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221:312 212222W111 LIBRO TERCERO.

TÍTULO I.

De heereditatibus , Tule ab intestato
deferuntur.

De las herenoias ab intestato.

TITULUS I.

.Interrumpió el Emperador Justiniano los modos universales de ad-
quiric para hablar de los legados y de los fideicomisos, que son una
parte integrante de las últimas voluntades. Anudando ahora la tarea
que dejó suspendida, pasa á tratar de las sucesiones ab intestato, esto
es, de las que, en defecto de voluntad expresa del finado, se defieren
por la ley á las personas que, unidas mas estrechamente con él, ha-
brian sido probablemente las llamadas á sucederle, si hubiera mani-
festado su intencion.

Práctica. antigua ha sido en las Universidades literarias de España
la de omitirlos doce primeros títulos de este Libro, ó hacer solamente
una ligera explicacion de lo 'que contienen. Esto dimanaba , ya de
qué su interés es casi puramente histórico, ya de que lo mas útil que
encierran bajo el punto de vista práctico ha sido objeto de anteriores
explicaciones, ya penúltimo, de que la novela 118, base de nuestro
actual derecho de sucesion intestada, y aun del de toda Europa,
cambió absolutamente las condiciones antiguas de este modo de su-
ceder, introduciendo un método menos conforme sin duda con la
historia, pero mas filosófico y que satisface mejor á los fines que el
legislador debe proponerse. El método que he adoptado no consiente
la omision absoluta de los primeros títulos de este Libro, muy reco-
mendables bajo el aspecto histórico; pero tornando un término medio,
me limitaré en los comentarios á hacer las indicaciones mas necesarias
para facilitar la inteligencia de los textos.



4

intestatus decedit, qui aut omni-

nó te qamenizini non fecit aut non

jure l;cit, aut id, quod fecerat, rup-

tuni irt ílunlre facturo est, aut nemo

ex eón ha'res exlilit.

Muere intestado el que no ha he-
cho absolutamente testamento , ó no
lo hizo con arreglo al derecho, ó
cuando el que otorgó se ha roto ó
ha venido á ser inútil', ó no ha pro;
ducido efecto por falta de adicion de
la herencia,

OBIGENES.

Conforme con Wpiano. (Ley 1 , Lit. XVI, lib. XXXVIII del Dig.)

Comentario.
•

Aut omninú testamentum non fecit.—El que no hace teStáInentó es
intestado de hecho, como dice Teófilo en su Paráfrasis, para distin-
guirlo de los demás que, habiendo' hecho testa.wento, , se consideran
corno intestades pór no producir efecto su última:vol-untad.

Non jure fecit. —El que hace testamento sin observar las solemni-
dades internas y externas establecidaS'por lasleyes,'mUere intestado
de derecho : en este caso se halla, por ejemplo, el que no instituye
deshereda á los hijos bajo la forma que en su lugar se ha expuesto;
como tambien el que no emplea el número de testigos 'y los demás re-
quisítos prevenidos para la subsistencia del testamento.

Ruptum írritumve. Alude la palabra •ruptum á les testamentos
que , siendo, válidos en su origen', se roi2npian -ó por la agrilcion
de un pósturrio, d por la cancelacion quede ellos hacian los testado-
res, corno no fuera por la formacion de un nuevo testamento, porque
en este caso habia lugar á la sucesion testamentaria -y no á 'la legí-
tima. La capitis-diminucion hacia inútil , irritum,'el testamento , ante-
rior á ella: la reintegracion no la revalidaba, á lo menos- con arreglo
á los principios del derecho civil, si bien el pretor daba la' bonorum
posesion secundum tabulaS' (1). Al testamtento-roto ó inútil' -puede
equipararse el indicioso,  por cuya rescision el padre de faMiliamoria
intestado (2).

Nemo hceres extitit. --Ya se ha .visto anteriormente que cuando el
heredero instituido no queda adir la herencia, el testamento perdia
toda su fuerza, resultando desierto ó destituido:4 esto era consiguiente
que el que lo otorgó quedase intestado.

•

Intestatorum autem hwreditates,
éx lege duodecim tahularum, pri-
mion ad suos hleredes pertinent.

(1) § 6 , tít. XVII,	 II de . estas Inst.
(2) 1. 1, tít. II , lib. Y del Dig.

Las herencias de los intestados 1
corresponden en primer lugar, con
arreglo á la ley de las Doce Tablas, á:
los herederos suyos.



ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (§. I, Com. III de sus Inst.)

Comentarlo.

Primion.—Al tratar de la familia romana en el título octavo del
Libro primero, advertí que en sus principales acepciones compren-
dia, ya . á los descendientes que estaban sometidos al poder del gefe
de.la familia, ya á aquellos que, por haberse encontrado bajo la
potestad del mismo padre, ó porque lo hubieran estado á no ocurrir
el fallecimiento de este , se hallaban unidos con el vínculo civil de
la agnacion. Esta consideracion de 1.a familia es la base adoptada
por las leyes de las Doce Tablas al hacer los llamamientos para la su-
cesion intestada.

e Sui antena heredes existimantur,
ut et 'supra diximus , qui in potes
tate morientis fuérunt : veluti filias
filiave, nepos neptisve ex filió, pro-
nepos proneptisve ex nepote, ex
filió Dató , prognatus prognatave.
Nec interest, utt rinn naturales sint
liben, an adoptivi (a). Quibus con-
numeran necesse est etiam eos,
qui ex legitimis quidem matrimo-
niis non sunt progeniti, curiis ta-
men civitatum dati secundüm diva-
litir que super his
positae sunt, tenorem, sum= jura
nasciscuntur (b). Nec non eos, quos
nostme amplexe sunt constando-
nes, per quas jussimus , si quis
mulierem in suó contubernió copu-
laverit, non ab initió affectione
maritali , eam Lamen, cum qui, po-
terat habere conjugium , et ex eá
liberos sustulerit, posteá veró, af-
fectione procedente, etiam nuptia-
lia instrumenta cum eá fecerit ,
bosque vel filias habuerit: non so-
lúm liberos, qui post dotem
editi sunt, justos et in potestate
esse patribus, sed etiam anteriores,
qui et his, qui posteá, nati sunt,
oceasionem legitimi nominis pre-

Son herederos suyos, como he- 2
unos dicho ya, ,, los que estuvieron
en potestad del difunto al tiempo de
su muerte como el hijo ó la hija,
el nieto ó la nieta hijos de hijo, el
biznieto ó la biznieta hijos de nie-
to que sea tambien hijo de hijo.
Indiferente es que sean descendien-
tes naturales ó adoptivos (a). Entre
los herederos suyos deben contarse
igualmente los que, no habiendo na-
cido de matrimonio legítimo, son le-
gitimados por oblacion á la curia,
con arreglo á las constituciones im-
periales (b). Esto es extensivo á
aquellos 'á que se refieren nuestras
constituciones, en que mandamos
que si alguno hubiere vivido con
una mujer sin intencion en un prin-
cipio de casarse, pero con la que
hubiera podido hacerlo, y tuviere
hijos de ella , y despues queriendo
contraer matrimonio otorgare las
escrituras nupciales , y posterior-
mente tuviere hijos ó hijas, no solo
serán legítimos y estarán en potes-
tad del padre los hijos habidos des-
pues de la constitucion de la dote,
sino tambien los anteriores, que
dieron á los otros ocasion de na-
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stiterunt; quod obtinere censuimus,
etiam si non progeníti fuerint, post
dotale ínstrumentum confectum li-
beri, vel etiam nati ab hac luce
subtracti fuerint (c). Itá demim ta-
men nepos neptisve, et pronepos
proneptisve , suorum hwredum nu-
meró sunt, si prtecedens persona
desierit in potestate parentis esse,
sive monte id acciderit , sive alió
ratione, veluti emancipatione: nam
si per id tempus, quó quis moda-
tur, filius in potestate ejus sit,
nepos ex eó suus haeres esse non
potest. Idque et ín ceteris deincéps
liberorum personis dictum intelli-
gimus (d).- Posthumi quoque, qui,
si vivó parente nati essent , in po-
testate futuri forent, sui hwredes
sunt.

cer legítimos. Determinamos tambien
que esto se observará aun cuando
no naciere ningun hijo despees del
otorgamiento de la carta dotal,
los nacidos en el matrimonio hu-
bieran dejado de vivir (c). Mas en
tanto el nieto ó la nieta, el biz-
nieto ó la biznieta son contados
entre los herederos suyos , en cuan-
to la persona que les precede, haya
dejado de estar en potestad del as-
cendiente , bien sea por muerte ó
por otro motivo, por ejemplo, la
emancipacion ; porque si al tiempo-
en que el gefe de la familia muere,
tiene al hijo en su potestad, el nieto
hijo de este no puede ser heredero
suyo , lo cual es aplicable á los de-
más descendientes (d). Los póstu-
mos , que á haber nacido en vida del
ascendiente estarian en su potestad,
son herederos suyos.

ORÍGESES.

(a) Copiado de Cayo. (1. 2 , Com. III de sus Ins t.)
(b) Conforme con una constitucion de Teodosio y Valentiniano. (Ley 3, tít. XXVII

lib. V del Cód.)
(c) Conforme con dos constitticiones de Justiniano, quo. son las leyes	 y 12,

tit. XXVII, lib. V del Cód.
(d) Copiado de Cayo. (§. 3 , Com. [II de sus Ins t. )

Comentarlo.

Todas las doctrinas de este título quedan ya suficientemente expli-.
cadas al tratar de los herederos suyos y de las legitimaciones.'

3 Sui autem , etiam ignorantes,.
fiunt heredes, et, licét fiariosi sint,
hwredes possunt existere : quia,
quibus ex causis ignorantibus ac-
quiritur nobis, ex his causis -et fu-
riosis acquiri potest. Et statim
morte parentis quasi continuatur do-
minium: et ideó nec tutoris aucto-
ritate opus est in pupillis, cum etiam
ignorantibus acquiritur suis haeredi-
bus Inereditas, nec curatoris cen-

Los herederos suyos adquieren 3.
la herencia aun ,sin saberlo, y lo
que es mas , aunque esten privados
de la razon, porque todas las cati-
sas en virtud de las que ignorán-
dolo podemos adquirir, sirven tam-
bien para que adquieran los furio-
sos. Inmediatamente que muere el
ascendiente, hay en cierto modo una
continuacion de dominio en sus des-
cendientes, y por lo tanto ni los pu-



sensu
jure.

7
acquiritur. furioso , sed ipsó pilos necesitan la autoridad de su tu-

tor, ni los furiosos el consentimiento
de su curador, pues los herederos
suyos, aunque no sepan que lo son,
adquieren la herencia, por ministerio
de la.ley.

1ORIGENES>

Conforme con Paulo. (§15 y 6 tít. VIII, lib. IV de sus Sentencias.). 

Comentarlo.

Los herederos suyos adquieren del mismo modo la herencia.
legítima quela testamentaria ; por lo tanto es aplicable h este lugar
lo que al hablar de las últimas voluntades queda expuesto acerca de
ellos.

u Interdúm Innen). , licet in potes-
tate mortis tempore suus hwres non
fuit, tamen suus hames parenti effi-
citur, veluti si ab A,ostibus quis re-
versus fuerit post mortem patris: jus

5 enim postliminii hoc facit (a). Per
contrarium evenit, ut , licet quis
in familia defuncti sit mortis tem-
pore, tamen suus hwres non fiat,
veluti si post mortem suam pater
judicatus fuerit reus perduellionis,
ac per hoc memoria ejus damna-
ta fuera : suum enim hwredem ha-
bere non potest, cum fiscus el
succedit. Sed potest dici, ipsó ju
re esse suum hwredem, sed desine-

6 re (b). Gum filius filiave , et ex
alteró filió nepos neptisve extant,
paritér ad hwreditatem vocantur,
nec, qui gradu proximior est , ul-
teriorena excludit : aquum enim
esse videtur , nepotes neptesve in
patris sui locum succedere. Parí
ratione et , si nepos neptisve sit
.ex filió, et ex nepote pronepos
proneptisve , simul vocantur. Et
quia placuit , nepotes neptesve ,
í tém *pronepotes proneptesve in pa-
rentis sui locum succedere : con-
veniens esse vissum est , non in
capita , sed in stirpes hcereditatem

A veces el descendiente , aunque 4
al tiempo de la muerte no se halle
en potestad del ascendiente, es, sin
embargo, con respecto á él heredero
suyo ; por ejemplo , si despues de la
muerte del padre volviere del cau-
tiverio que sufrió en poder del ene-
migo; esto es consecuencia del dere-
cho de postliminio (a). Sucede , por 5
el contrario , que el que se, hallaba
en la familia del difunto á la muerte
de este, no sea sin embargo heredero
suyo : así aconteceria si el padre fue-
ra juzgado despues de sus dias como
reo de traicion y condenada su me-.
moría , porque no puede tener here-
dero suyo aquel á quien el fisco su-
cede: mas aun entonces puede decirse
que por ministerio de la ley habia
un heredero suyo que dejó de ser-
lo (b). Cuando hay un hijo ó una hija
con un nieto ó una nieta hijos de
otro hijo , son llamados juntamente
á la herencia , y el mas próximo en
grado no excluye al mas remoto, por-
que la equidad dieta que los nietos y
nietas sucedan en lugar de su padre.
Por la misma razon si hay un nieto ó
una nieta, y un biznieto ó una biz-
nieta hijos de nieto , son llamados
juntamente á la herencia. Estable-

6



8 
cido el principio de que los nietos y
nietas y los biznietos y biznietas ocu-
pen el lugar de su ascendiente , ha
parecido conveniente que la herencia
no se divida por cabezas , sino por
estirpes , de modo que un hijo tenga
la mitad y dos ó mas nietos de otro
hijo la ira mitad. Del mismo modo
si hubiere nietos ó nietas de dos hi-
jos, del uno de estos uno ó dos y
del otro tres ó cuatro , la mitad en
la herencia corresponderá al uno
ó dos , y la otra mitad á 'los tres ó
cuatro (e)

dividí, ut filius partem dimidiam
hwreditatis babeat , ét ex alteró filió
duo pluresve nepotes alteram dimi-
diam. Itém sí ex duobus filiis nepo-
tes extant , ex alteró unus forte aut
duo , ex alteró tres aut quatuor , ad
unum aut ad duos dimidia pars per-
tinet , ad tres aut ad quatuor altera
dimidia (c). 

ORÍGENES.

(a) Conforme con Paulo (§. 7 y 24, tít. VIII , lib. IV de sus sentencias.)
(b) Conforme con Ulpiaño. (§. 5 . ley 4 , tít. XVI , lib. XXXVIII del Dig.)
(c) Copiado de Cayo. (§§. 7 y 8 Com. /II de sus Inst.

Comentarlo.

•
Si ab hostibus reversus.—Al hablar en el Libro primero de la pa-

tria potestad, se expusieron los efectos que el derecho de postlimi-
nio producia cuando recobraba de hecho la libertad . el qué gemia en
el cautiverio que le hacia sufrir el enemigo. El prisionero que volvia
en virtud de la ficcion de la ley Úornelia , se hallaba en el mismo
caso que si nunca hubiera sido cautivo : la patria potestad que solo
habia estado suspensa, no se consideraba interrumpida de derecho,
y por lo tanto el prisionero conservaba todos sus -derechos como hijo
.de familia; en una palabra, se suponía que siempre habia
permanecido en la ciudad.

Post mortem pater judicatus.— El delito de alta traicion contra
el Estado ó contra el príncipe (1) no solo excitó un particular rigor,
sino que frecuentemente dió lugar á que se desplegara la crueldad 'y
la tiranía de los Emperadores. En odio á él se introdujo que pu-
diera ser perseguido aun despues de la muerte del culpable; que
ya que á este no alcanzara la pena, fuera ,por lo menos conde- nada
su memoria, y que se diese efecto retroactivo á la sentencia, re-
firiéndola á la misma época en que el delito se habia cometido (2). En
virtud de esta odiosa ficcion se retrotraia tainbien el tiempo supo-.
niéndose que se habia perdido la potestad paterna desde la perpetra-

(1) Ley 11, tít. IV , lib. XLVIII del Dig.
(2) Ley 13 ; y § 4 de la ley 31, tít. V, lib. XXXIX del Dig.
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•

.ción del delito; s hijos considerados corno sui juris en virtud de
la eapitis-diniiniteion del padre no podian ser herederos suyos
respectó al que 'no 'tenia patria potestad , ni dejaba herencia ni
herederos; porque sus bienes pertenecian al fisco.

Ex alteró filió' nepos neptisve. —Deiie observarse en este texto,
como en algunos. de los que anteceden, que siempre se habla de
descendientes de sVaron , porque los descendientes por línea femenina
no son herederos suyos, puesto•que están respectivamente en potes-
tad de sus ascendientes paternos.

Paritér. se quiere dar, d. entender igualdad de partes, sino
solamente que son admitidos los nietos á la sucesion, del modo que
se explica en las palabras siguientes del texto.

Non in capita, sed in salves lifereditatem dividi. — La 'particion
de una sucesion legítima puede hacerse, ó por individuos, in capita,
ó por estirpes, in stirpes. Se sucede in capita cuando se divide la he-
renciá en tantas partes cuantas son los individuos llamados á ella: se
sucede in stirpes, cuando la herencia se divide, no en consideracion
á cada uno de los herederos , sino á cada una de las ramas que salen
del tronco coMun , de modo que todos los que pertenecen á una misma
rama lleven una sola parte; así es ti ne la palabra capita, se refiere á
las personas ó individuos . que son de una ó diferentes estirpes, y la
de stirpes á los orígenes de las-generaciones : por lo tanto el padre
es estirpe de los hijos, el hijo estirpe de los nietos, el nieto estirpe de
los biznietos. Do los herederos que suceden in stirpes, se dice con pro-
piedad que vienen por derecho de represcntacion. La sucesion in ca-
pita en el caso del texto, tenia lugar siempre que existian solamente
herederosuyosde primer grado: la particion por estirpes se verificaba
cuando alguno de estos herederos suyos de primer grado !labia muerto
antes de la sucesion intestada dejando descendientes, en cuyo caso
estos coneurrian á la herencia pero solo tomando la parte que corres-
ponderla á su respectivo ascendiente si no hubiera fallecido. La par-
ticion por estirpes era extensiva ,tambien al caso en que por haber fa-
llecido todos los que ocupaban el lugar de hijos, solo concurrieran los
nietos: este modo de suceder se funda en que la misma parte habria
correspondido á cada una de las ramas, si las personas de que traen
su origen litibieran acudido á la sucesion.

Cum autem quogritur , an quis
snus liares existere potest : eó' tern-
pore qucerendum est , quó certum
est , aliquem sine testamentó de-
cessisse , quod accidit et destítutó
testarnentó ( a ). Hác ratione , si
filias exinderatus fuerit	 et ex-

Tomo u.

Para saber quién puede ser he- 7
redel.° suyo, es menester referirse
á la época en que hay certeza de
que alguno ha muerto sin testa-
mento, lo que comprende el caso
en que el testamento haya sido des-
tituido (a). Por lo tanto , si el hijo

9



l'1111(115 liwres institutos, el, ,

wortuó postei certum fuerit; lue-
redem institutum ex testamentó non
Herí hereden? , aut quia noluit esse
ha res, aut quia non potuit , nepos
ave suus lucres existet : quia qué
tempere certum est, intestatum de-
cessi-sse patrem familias , solas in-
renitur nepos. lit hoc certum est.

S Et licét post 'porten' aví natos sit,

tarnen avó vivó conceptos, mortuó
pare ojos, posteaque desertó avi
testamentó, suus hi pares efficitur (b)
Mané, si et conceptus et natas fuerit
post modem avimortuó patre suó,
desertóque postea avi testamentó.
satis hieres ave non lexistit , quia
Halló jure cognationis rpatrem sui
patris tetigit. Sic nec ille est inter
liberes avo , quem filias emaneipa-
tus adoptaverat. Ili autem , cm/1
non sunt , quantion ad hareditatem
liberi , neque bonorum possessio-
nem petere possunt quasi próximi
cognati (o). — Hwe de sois hxredi-
bus.

10
fuere deshereda* é instituido un
estrailo , y, muerto el hijo despues,
apareciere que el instituido no era
heredero en virtud del testamento,
sea porque no aceptase la herencia

por imposibilidad , el nieto será
heredero suyo del abuelo , porque
cuando se supo que el padre de fa-
milia habia muerto intestado, solo
él podia serlo: esto es indudable.
Y aunque el nieto haya nacido des- 8
pues de la muerte .del abuelo, con
tal que fuere concebido durante su
vida, se hace heredero suyo por la
muerte de su padre y por haber
quedado desierto el testamento del
abuelo (b). Mas si hubiere sido, con-
cebido y naciere despues del falle-
cimiento del abuelo , la muerte del
padre y la desercion posterior del
testamento no lo hacen heredero
suyo, porque no está unido al pa-
dre de su padre con ningun vín-
culo dederecho. Así no se cuenta
tampoco entre los descendientes del
abuelo el que hubiere sido adoptado
por el hijo emancipado. Como estos
no son descendientes por lo que res-
pecta á la herencia; no pueden pedir
la bonorum posesion en concepto de
próximos cognados (c). —Esto por

lo relativo á los herederos suyos .

ORÍGENES.

(e) Conforme con Paulo. (§ II , tít. -VIII , lib. IV de sus Sentencias.)
(b) Conforme con Ulpiano. (§ 8 , ley I, tít. XVI, lib. XXXVIII del Dig.)
(c) Conforme con Juliano. (Ley 6, tít. XVI, lib. XXXVIII, y ley 26, tít. Vil lib.

del Dig.)

comentario.

Eó tempore (jucerend qm est. —Ukase aquí dé inquirir si se debe
atender al tiempo de la muerte del testador ó al de deferirse la he-
rencia ab intestató, para reputar á uno corno heredero suyo. Está cues-.

• tion no puede tener lugar cuando la persona á quien. se sucede no
hizo testamento, ó cuando no lo otorgó con arreglo á derecho, ó cuan-
do la última voluntad quedó viciada por cualquiera circunstancia en
vida del testador, porque en -estos casos el tiempo de la muerte y
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y

el de deferirse la :sucesion son uno mismo ; sino cuando el testamen-
to que era válido : deja de tener efecto despues de la muerte del tes-
ta4r por la circunstancia dé no haber querido el heredero inscrito

- adir la herencia. En efecto, la ley no da á ninguno la sucesion rb in-
testatti , mientras puede ha.ber , un heredero ' testamentario, y á veces
acontecerá que cuando se defiera la sucesion intestada, seá heredero
suyo el que no lo era al tiempo de la muerte de aquel de cuya heren-
cia se trata. .	 .

Si filius exhceredatus fuerit. --Se habla del, caso de la deshereda-
cion , porque, como queda dicho, en su correspondiente lugar, para
que valga el testamento en que no se instituye al hijo, es menester que
este sea desheredado expresamente.

mortuó postea. — La aplicacion de la doctrina del texto impli-
ca necesariamente que el hijo haya muerto en el intermedio, porque
si antes quedase desierto el testamento, el mismo hijo seria herede-
ro sayo.

Quia non polla —Por ejemplo, por haber muerto el instituido
antes de adir la herencia, ó por no haberse cumplido la condicion que
le fué impuesta.

Solos invenitur nepos. El nieto por la muerte del padre, en el
caso del texto, entra á ocupar el primer lugar en la. familia. Mas debe
tenerse presente que al efecto se requierelambien que haya sido con-
cebido antes de la muerte del abuelo, porque si bien por la época del
fallecimiento no resulta determinado personalmente el heredero, ¿II
menos quedan designadas las personas entre las cuales existe.

Tamen avó Kv() conceptos. Los concebidos, cuando se trata de
su interés, se reputan como nacidos, segun se ha dicho repetidas
veces.	 -

Sitos lores ayo non existit. —No puede haber intérnalo entre la
existencia de aquel de cuya sucesion se trata y la del que le sucede,
porque en este último se continúa la persona jurídica del primero.

Nec	 est inter líberos ayo. —La adopcion no hace subir el paren-
tesco fingido mas allá del padre adoptivo.

Quantitm ad hoereditatem — Con razon templa aquí el Emperador
las palabras de que antes usó con relacion al nieto que habla sido con-
cebido despues de la muerte del 'abuelo, minó jure cognationis miran
sui patris tetigit, porque en otras muchas cosas, como sucede en las
prohibiciones de matrimonio y en el derecho de patronato, les nietos
que son concebidos despues de la muerte del abuelo se reputan des-
cendientes.

Nepe bonorum possessionem petere. —Las mismas consideraciones
que el derecho civil tomó en cuenta para no reputar como alnados á
los descendientes de que se trata, movieron al pretor á no darles
corno cognados la bonorum posesion.

•
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9 Emancipati autora liberi jure ci-

vili nihil juris habent; neque enim
sui hzeredes sunt, quia in potestate
esse (lesionan parentis, neque alió

ulló jure per legem duodecim tabu-
larum vocantur. Sed prletor , nato-

. rali equitate motus, dat eis bono-
Tnn possessionem UNDE LIBERI , per-
iodo ac sí ín potestate parentis
monis tempere fuissent; sive soli
sint , sive cum suis lixredibus con-
currant (a). llague duobus liberis
extantibus, emancipató et qui mor-
tis tempore in potestate fuerit : sané
quídém is , qui in potestate fuerit,
solos jure civili hieres est; id est,
solos suus hieres est ; sed cum
emancipatus beneficié prietoris in
partera aclinittitur , evenit , ut suus
hieres pro parte hieres fiat (b ).

Los descendientes emancipados 9
no tienen, con arreglo al derecho
civil , derecho alguno á la sucesion
de su padre natural, puesto que ni
son herederos suyos , porque deja-
ron de

.
 estaren su potestad, ni és-

tan llamados en la ley de las doce
tablas á la sucesion por ningun otro
título. Mas el pretor, movido por
razones de equidad , les da la bono-
rum posesíon UNDE LIBERI , COMO si

hubieran estado bajo la potestad del
padre al tiempo de su muerte; bien
sean solos ó bien concurran con
herederos suyos (a). Así. , quedando
dos descendientes, emancipado el
.uno , y el otro retenido en potestad
al tiempo de la muerte, solamente
el que está en potestad es heredero
con arreglo al derecho civil, esto
es , heredero suyo. Pero comó el
emancipado es admitido á parte de
la herencia por beneficio del pre-
tor, resulta que el heredero suyo
no es heredero mas que en una par-
te b).

ORÍGENES.

(a) Conforma con Cayo. (II 49 y 26 , Com. III de sus Inst. )
lb) Conforme con Ulpíano. §. 9 , ley 1. tít. VI, lib. XXXVIII del Dig.)'

Comentario.

Emancipati liberi. —La doctrina de este texto no solo es aplicable
á los hijos emancipados, sino tambien á sus descendientes, y por con-
siguiente á los que tenian el hijo despues de la emancipacion, á los -
que, habiendo nacido antes de ella y permanecido por lo tanto en po-
der del abuelo, no habian entrado en el del padre, y en. .fin, siempre
que los descendientesse encontraban pm • cualquiera circunstancia fuera
del poder de sus ascendientes (I). Lo mismo sucedería si la patria po-
testad se hubiera disuelto ó bien, por la deportacion, ó bien por la:ser-
vidumbre de la pena, yobtuvlera restitucion el condenado (2), aun-
que no por esto quedada restablecido el poder paterno.

(1) 1 . inicial , leyes 3 y e-, tít.	 lib. XXXVII del DiF!,(2) 1. 9, leyes 1 y C., tít iti ; lib. XXXVII del Di;.

•



•	 13

Jure civili nihil juris habent.—Los hijos emancipadós sufrian una
capitis-diminucion, por la que perdian el derecho . de agnacion respecto
de la familia á que pertenecian , y estaban por lo tanto excluidos de la
sucésion con arreglo á la• ley de las Doce Tablas, puesto que ni eran
herederos suyos ni alnados.

Neque, alió ulló jun j.—Por las leyes de las Doce Tablas solo eran
llamados ó suceder los herederos suyos y los alnados : los emanci-
pados no estaban comprendidos en ninguna de estas clases.

Naturali cequitate motus.—Aunque se haya disuelto el vínculo ci-
vil, los de 1%naturaleza y 'de la sangre quedan subsistentes.

In partem admittitur.—Esto es, la parte que hubiera pertenecido
al mismo emancipado si permaneciera en potestad, que es la mitad
en el ejemplo que pone el texto.

10	 At	 qui emancipati á parente
in adoptionem se dederunt, non ad-

. mittuntur ad bona naturalis patris,
quasi liberi , si modó , cum is rno-
riretur , in adoptiva, familiá sint (a).
Nam vivó eó emancipati ab adoptívó
patre , perindé admittuntur ad bona
naturalis patris, ac si emáncipati ab
ipsó essent , nec unquám in adop-
tivá familiá fuissent ; et convenien-
tér, quod ad adoptivum patrem per,
tinet, extraneorum locó esse inci-
piunt (b). Post mortem ver() naturalis
patris emancipati ab adoptivó, et
quantüm ad hunc , aeque extraneo-
rum locó ftunt, et quantüm ad na-
turalis parentis bona pertinet, nihilo
magis liberorum gradum nanciscun-
tur (e) : quod ideó sic placuit, quia
iniquum erat , esse in potesta te pa-
tris adoptivi , ad quos bona na-
turalis patris pertinerent, utriim ad

11 liberos ejes, an ad agnatos. Minus
ergo juris habent adoptiví quám
naturales. Namque naturales eman-
cipati benefició pra3toris gradum li-
berorum retinent . licet jure civili
perdunt; adoptivi veré emancipati
et jure civili perdunt gradum libe-
rorum , et á prwtore non adjuvan-
tur (d). Et recté : naturalia enim
jura civilis ratio perimere non po-
tese; nec, quia desinunt sui hare-

Mas aquellos que, despues de ha- 10
ber sido emancipados por su ascen-
diente , se dieron á otro en arro-
gacion, no son admitidos como
descendientes á los bienes de su
padre natural , si al tiempo de la
muerte de este permanecen aun en
]a familia adoptiva (a) Si por el

contrario , viviendo el padre natural.
hubieren sido emancipados por el
adoptivo , son admitidos á los bienes
de aquel, como si emancipados por
él mismo no hubieran estado jamás
en una familia adoptiva; y por lo que
hace al padre adoptivo empiezan á
ser reputados como estraños (b). Si
despues de la muerte del padre na-
tural fueren emancipados por el
adoptivo, se reputarán como estraños
cori relacion á este, sin adquirir el
carácter de descendientes por lo que
hace á los bienes del ascendiente na-
tural (e): fúndase esto en que seria
injusto que el padre adoptivo pudie-
se á su albedrío determinar á quién
habian de pertenecer los bienes del
padre natural , si á sus descendien-
tes, ú á los agnados. Los deseen-- 1 t
dientes adoptivos tienen por lo tanto
menos derechos que los naturales;
porque estos, aunque emancipados,
retienen por beneficio del pretor el
grado de descendientes que perdie-
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des esse, desinere possunt
Eleve, aut nepotes neptesve esse:
adoptivi veró emancipati extraneo-
rum locó incipiunt esse, quia jus
nomenque filii filiueve quod per adop-
tionem consecuti sunt, alió ci.

vili ration.e, id est emancipatione,
19 perdunt (e). Eadem luce observantur

et in eá honorum possessíone, quam
contra tabulas testamenti parentis
liberis pneteritis , id est neque lue-
redibus institutis, neque iet opor-
tet exhceredatis , przetor pollicetur.
Nain cos quidém, qui in potestate
parentis mortis tempore fuerunt, et
emancipatos vocat prxtor ad eam
bonorum possessionarn; cos veró,
qui in adoptivi farniliá fuerunt per
hoc tempus , quó naturalis parens
moriretur, repellit (n. Itém adop-
tivos liberos emancipatos ab adop-
tivó patre, sicut ab intestató, itá
longé minús contra tabulas testa-
men ti ti ad bona ejus admittit, quia de-
sinunt in liberorum numeró esse (g).

ron por el derecho civil; pero los
adoptivos emancipados pierden por

el derecho civil su grado - de descen-
dientes y no son auxiliados por el
pretor (d). Y con. razon , porque el
derecho civil no puede destruir los
vínculos naturales, y los descen-
dientes, aunque dejen de ser here-
deros suyos, no pueden dejar de ser
hijos ó hijas, nietos ó nietas; mas
los hijos adoptivos emancipados son
reputados corno estraños , porque
pierden por la emancipacion, que es
una institucion civil , el derecho .y
el nombre de hijo ó de hija que ha-
bian conseguido por la adopcion (e).
Lo que acabamos de decir es apli-
cable á la bonorum posesion, que el
pretor promete contra las tablas del
testamento del ascediente á los
descendientes que han sido omiti-
dos, esto es , á los - que no han sido
ni instituidos ni, cual corresponde
desheredados. lin efecto, el pretor
llama á esta bonorum posesion á los
descendientes sujetos á la potestad
del ascendiente en el dia de su muer-
te y á los ernancipados; mas rechaza,
á aquellos que al fallecer el ascen-
diente natural estaban en la familia
adoptiva (f). Y mucho menos que á
la sucesion ab intestató admite á la
bonorum posesion contra tabulas á
los descendientes adoptivos eman-
cipados por el adoptante respecto á
los bienes de este , porque dejaron
de estar en el número de sus descen
dientes (g).

1 2

•

(a)
(b)
(e)
(d)
(e)
(i)
(9)

ORÍGENES.

Conforme con Ulpiarte '( 13 y 8 , tít. XXVIII de sus Reglas.)
Conforme con Paulo. Ley 4 , tit. VI, lib. XXXVIII del Dig.)
Conforme con Paulo. •I. 4, ley 6 , tít. IV,	 XXXVII del Dig.)
Conforme con Ulpiauo. (§. :3, tít. XXVIII de sus Reglas.)
Conforme con Cayo. (§. 150, Com. I de sus Inst.)
Conforme con Paulol. 4, ley 6, tit. IV, lib. XXXVIII del Dig.)Conforme con Ulpiano. (, 6 ley 1, tít. IV, lib. 4XXVII delpig.)
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Comentarlo.

At hi.—En él párrafo anterior se. estableció como principio ge-
neral que los hijos emancipados eran llamados por el pretor á la bo-
110111311 posesion; y en el presente se hace una escepcion respecto á

4
los que hallándose en este caso, entraron por la adopcion en una fa-
milia avena.

A parente. —Se sobreentiende que habla el Emperador de los as-
cendientes naturales y legítimos.

In adoptionem. —En el caso de que trata el texto; solo puede alu-
dirse á la arrogacion que-era la especie de adopcion aplicable á las
personas sui juris. Mas la doctrina del texto parece que debe ser tam-
bien estensiva á aquellos que fuerondylos en adopcion por el padre
natural.

Non admittuntur ad bona naturalís patris. —Fúndase esto en que
el hijo adoptivo tiene la esperanza de otra sucesion, la de su padre
adoptivo, en cuya familia le corresponden los derechos de heredero
suyo y de agnado, y la equidad no permite que uno tenga este de-
recho en dos familias.

Vivó eci emancipati- admittuntur. —De otro modo, los emancipados
se encontrarian excluidos de ambas sucesiones; de la del padre natu-
ral y de la del adoptivo.

Extraneorun —Porque no existe el vínculo de la sangre, y
el civil contraido por la adopcion queda por la emancipacion com-
pletamente terminado.

Iniquum erat, esse in potestate patris adoptivi. —Otra razon mas
directa- podia haber dado el Emperador, á saber, que si la emanci-
pacion hecha or el padre adoptivo , despues de la muerte• del natu-
ral, diera lugar á que el así emancipado entrara á suceder, aco p le-
cenia que despues de estar deferida la herencia, á otros descendien-
tes, se privada á estos por un hecho posterior y accidental del de-
recho que tenian ya. adquirido.

Minas juras habent.— Mientras subsiste la adopcion, el adoptado
tiene los mismos derechos , que el hijo natural constituido en potestad:
despues de la emancipacion es cuando los derechos del hijo natural son
de mejor condicion que los del adoptivo, como el texto manifiesta.

Contra tabulas. El llamamiento que el pretor hacia para la bo-
norum posesion á los descendientes emancipados y á los dados en
adopcion, ponía al padre en la necesidad de desheredarlos si no que-
ria que le sucedieran, porque aunque el testamento en que eran omi-
tidos, no era nulo atendido el rigor del derecho civil, la bonorum po-
sesion contra tabulas venia de hecho á rescindirlo.

Neque ut oportel 'exhceredatis. —La deshercdacion que no se hacia
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del modo correspondiente, era reputada como pretericion , y por lo

tanto producia efectos diferentes que la hecha con arreglo á derecho.
Eos quitRia, qui in potestate.—Esto era co plee loss descendientes

naturales y á los adoptivos.
Lt)filjt La rescision del testamento no se permite sino por

graves causas, y por lo tanto no debla hacerse á favor del que no

seria admitido á la bonorunt posesiva ab intestató.

13 Admonendi Gimen sumus, eos,
gua iu zuloptivá fannliá sunt, quite
post mortem naturales parentis ab
adoptivó pairo emancipati fuerint,
intestató puente naturali mortuó,
hect vil pule edicti , qua liben ad
bonortnn possessi o n em yoean tur,
/ion odia ittantur , alió tatuen ?arte
YoCari, id est qua cognati defuneti
yocantur. Ex qua parte Wi admit-
untur, si llegue sui lueredes libere,
llegue emancipati obstent , Tieque

agnatus quidém ullus interveniat:
ante en im pretor liberos vocat ram
saos bleredes, quam emancipa tos,
dein& legitimos hteredes , deinde
proximos cognatos.

Debemos advertir, sin embargo, 13
que aunque los que están en la fa-
milia adoptiva y han sido emancipa-
dos por el ascendiente adoptivo des-
pues de la muerte de su padre natu-
ral, no son admitidos á la sueesion
intestada de este, en la parte del
edicto que llama á los descendientes
á la bonorum posesion, están sin
embargo comprendidos en la que se
refiere á los cognados del difunto.
Esto se entiende si no hay descen-
dientes que sean herederos suyos,
ni emancipados, ni aguados , porque
el pretor llama ante todo á los des-
cendientes tanto herederos suyos co-
mo emancipados, despues á los he-
rederos legítimos, y en último lugar
á los cognados mas próximos.

ORÍGENES.

Conforme con Modestino. (Ley I, tit. XXV, lib. XXXVIII del Dig.)

Comentario.

Non admittantur. —Explica aquí el Emperador cómo ha de enten-
derse lo que antes ha manifestado respecto á estar excluidos de la bono-
rum posesion los descendientes emancipados que se dieron en adop-
cion , y que, hallándose al tiempo de la muerte del padre natural en la
familia adoptiva, fueron despues emancipados de ella, y al efecto dice
que si bien no son admitidos cuando el pretor llama á los descen-
dientes herederos suyos ó emancipados, ú á los alnados, si lo son
cuando llama á los cognados, en cuyo caso tienen preferencia sobre
los que están en grado mas remoto. Esto se funda en que, aunque por
la adopcion habian perdido el derecho y la denominacion de descen-
dientes, liberi, y dejado de ser agnados, vinculo civil, como he expues-
to en otras ocasiones, conservaban, sin embargo, los derechos de cog-
nacion en la familia á que por su nacimiento habian correspondido:
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sin duda pareció absurdo al pretor reputar como herederos suyos res-
pecto al padre natural S. los que eran admitidos en igual concepto á la
sucesion del padre civil, 'y por esto no los llamó corno descendientes,
sino solo como cognados. La utilidad de esta doctrina desapareció en
virtud de las nuevas reglas de sucesion ab intestato introducidas por

Justiniano.
Neoie •agnatus derecho pretorió antepuso á todos los g-

nadas, aunque fueran de grado mas remoto, á los cognados, sujetándose
hasta cierto punto al derecho civil que llamaba áaquel los y no á estos.

Ante enim.—Nótese el órden que el pretor estableció para la su-

cesi ► n. Eh primer lugar llamó á los herederos suyos con 'arreilo al de-
recho civil, y segun'su edicto á. los emancipados; en segundo_ lugar á,
los herederos legítimos ó alnados en conformidad al derecho civil,
en tercer lugar á los cognados segun su edicto.

14 Sed éa omnia antiquitati quidérn
placuerunt: aliquam autem emenda-
tionem á nostrá constitutione acce-
perunt, quam super his personis
posuimus, qua á. patribus suis na-
turalibus in adoptionem aliis dantur.
Invenimus éter" nonnullos casas
in quibus filii et natural" paren-
tum successionem propter adoptio-
nem amittebant, et adoptione facilé
per emancipationem solutá, ad neu-
trius patris successionem vocaban-
tur. Hoc solitó more corrigentes,
Constitutionern scripsimus , per
quam définivimus , quandó parens
naturalis filium suum adoptandum
alii dederit , integra omnia jura itá
servari , atque_ si in patris naturalis
potestate permansiset, nec peni-
tas adoptio fuerit subsecuta; nisi
in hóc tantummodó casa, ut possit
abintestató ad patris adoptivi veni-
re successionern. Testamentó ab eó
factó , neque jure revire , neque
prffltori6, aliquid ex luereditate ejus
persequi potest , .neque contra ta-
bulas bonorum possessione agnitá,
neque inofficiosi 'querelá institutá,
cum nec necessitas patrí adoptivo
imponitur, vel hwredem eum
tuere , vel exhLeredatum facere, u t-
poté nulló naturali vinculó copula-

Tomo u.

Estas reglas son las que. antigua- 14
mente se seguian , mas una consti-
tucion nuestra , relativa á aquellos
que son dados en adopcion á otros
por su padre natural, ha introduci-
do en este punto ciertas modifica-
ciones. , En ifecto, observamos que
en algunos casos perdian los hijos
el derecho de suceder á sus ascen
dientes-naturales por causa de la
adopcion , y que disolviéndose esta
fácilmente por la emancipacion, no
eran llamados á la sucesion del pa-
dre natural, ni á la del adoptivo.
Corrigiendo esto .segun nuestra cos-
tumbre , redactamos una constitu-
eion , estableciendo que criando un
ascendiente natural diera á sus hijos
en adopcion á Otro el hijo conser-
vase íntegramente todos sus derechos
como si hubiera seguido en potestad
de su padre natural y no hubiera
habido adopcion , pero quedándole
salvó, sin embargo, el derecho de
suceder ab intMató al padre adop-
tivo. Mas si este hiciere testamento,
no podrá el adoptado pretender na-
da de su herencia ni por el derecho
civil ni por el pretorio , ni tendrá la
bonorum posesion contra tabulas,
ni la querella de inoficioso testa-
mento, porque el padre adoptivo,

5



tu m. Neque si ex Subiniataó senatus-

consultó ex tribus maribus fuerit
adoptatus : nam et in hujusmodi ca-
su neque quarta el servatur, neo

aetio ad ejus persecutionem el
competit. Nostrá autem constitutio-
no e::ceptus est is „ quem parens na-
tundís adoptandum susceperit: utró
que enim jure, tam naturali quarn
legitimó , in hanc personam concur-
rente , pristína jura tali adoptione
servavirnus, quemadmodám sí pa-
terfamilits sese dederit arrogan-
diun. Quia specialitér et singilla-
tim ex prtelatre constitutionis tenore
1 .)ossunt colligi.

18,
como que no esta unido á él con
ningun vínculo natural, no tiene
necesidad ni de instituirlo ni de des-
heredarlo. Lo mismo sucederá si el
adoptado ha sido elegido entre tres
varones, segun el senado-consulto
Sabiniano , porque aun en esta hipó-
tesis , ni al adoptado cori.esponde la
cuarta parte , ni le queda: accion pa-
ra obtenerla. Sin embargo nuestra
constitucion exceptúa al que há sido
adoptado Por su ascendiente natural,
porque , concurriendo entonces en
una misma persona el derecho na-
tural y el, civil , hemos conservado á
semejante adopcion todos sus anti-
guos efectos, del mismo que
en el caso de que el padre de familia
se dé en arrogacion. Todas estas
disposiciones 'pueden verse especial y
separadamente en el texto de nuestra
constitucion.

ORÍGENES.

La eenslitueion á que este texto se refiere es la ley 1&, tit. XLVII , lib. VII del Código,,

Comentario.

Nostrá constitutione.—Reconocida estaba la necesidad de socorrer
al hijo adoptado que era desechado de la sucesion del padre natural,
cuando despues dé la muerte de este habia sido emancipado por el
adoptivo. Justiniano, que habia hecho reformas interesantes en la
adopcion, como en su lugar se ha expuesto, completó su obra corri-
giendo los antiguos principios respecto al punto de que se trata.Deci-
(lió al efecto que el hijo dado en adopcion se considerara como perte-
neciente t su familia natural, y que por lo tanto fuera llamado á su-
ceder en concepto de heredero surto, aunque todavía subsistiera la
adopcion: ni-jadió que si al tiempo del fallecimiento del padre adoptivo
continuaba aun la adopcion, el adoptado fuera admitido á la sucesioM
intestada con los herederos suyos; pero le negó el derecho de atacar el
testamento del adoptante por falta de desheredacion ó por la querella
de testamento inoficioso, y el de reclamar en virtud.del senadoconsul-;
to Sabiniano la cuarta parte de la herencia, aun en el caso .de haber
sido elegido entre tres hijos varones. Quedaron subsistentes los anti-
guos principios siempre que el hijo habla sido dado en adopcion á al-
gun ascendiente, porque entonces no se le despojaba del derecho de
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una sucesion: así cuando, el adoptado era un . nieto], cuyo padre Kr-
=necia en' la familia, no perdia la sucesion de su abuelo natural , en
la qué era excluido por su padre. Tambien subsistia el antiguo derecho
en el caso de arÉogacion, puesto que las personas sui juris no tenian

• la considerácion de herederos suyos cualquiera que fuese la sucesion.
casus.—En vez'del número plural debió usarse el sin-

gular., porque no habia mas que , tm caso ,e1.1 que el dado en adopcion
á ' una persona estraria, fuese privado de la herencia del padre natural
y del adoptivo, á saber : despuew de la muerte de aquel habla sa-
lido de la potestad de este.

Ex Sabinianó senatus=-consultó ex tribus maribus. —Habla adopcion
ex tribus maribus,"cuandó el padre que tenia tres hijos varones daba
uno en adopciqpi, para cuyo caso el senado-consulto Sabiniano dis-
poniaque el adoptahte dejase la cuarta parte de sus bienes al adoptado;
si no lo hacia, daba el mismo senado-consulto al adoptado una accion
para obtenerla de los herederos del adoptante: de este modo el adop-
tado, que perdia los derechos de sucesion en su familia natural, que-
daba garantido de los perjuicios que podia sufrir en el caso de que el
adoptante lo emancipase ó le desheredase. La reforma introducida por
Justiniano, conservando al adoptado sus derechos de"sucesion en la
familia natural , hizo innecesario ya el senado-consulto Sabiniano, cuya
publicacion puede referirse en mi concepto hácia el ario 158 de la era
cristiana. Heineccio supone que la cuarta parte fijada por el senado-
consulto Sabiniano, no debia tomarse de los bienes del adoptante, sino
de los del padre natural. ,Teófilo, Cujas, Godefroy(Gothofredo), Vin-
nio , Ortolan y otros impugnan esta opinion , que ;lo guarda confor-
midad con el texto que comento. No se conoce la razon que pudo ha-
ber para conceder este favor especial al adoptado entre tres varones,
y no hacerlo estensivo á las demás adopciones: por esto algunos han
querido reemplazar á las palabras tribus maribus las de tribus mani-
bus , ó las de tribus mancipationibus, lectura para la que no encuen-
tro justificacion bastante.

15 Itém vetustas, ex masculis pro-
genitos plus diligens, solos nepo-
tes vel neptes, qui quaove ex virili
sexu descendunt,. ad suoru'rn voca-
bat successionem, et. juri
rum eos anteponebat; nepotes au-
tem, qui ex filiabus nati sunt, et
pronepotes ex neptibus cognatorum
tocó numerans, post agnatorum n-
neain eos vocabat, tárn in avi ,vel
proavi materni , quám in aviCe vel
proaeic síve paternce sive mater-

Igualmente la antigüedad, mas fa- 15
vorable á los descendientes por li-
nea de varon , admitia á la sucesion
de les ascendientes solo á los nietos
ó nietas qué descendian del sexo
masculino y los preferia a los afina-
dos , y considerando solo como cog-
nados á los nietos,: hijos de hijas y
á los biznietos hijos de nietas, los
llamaba despues de los agriados,
tanto á la sucesion de su abuelo ú
bisabuelo materno , corno á la de
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no; successionem (a). Divi autem

principes non passi sunt , talem
contra naturam injuriara sine com-

pete,nti emendatione relinquere : sed

cum nepotis et pronepotis nomen

CO771 112 2111C est utrisque qui tám ex
rnasculis quám ex feminis deseen-
dunt, ideó eumdem gradum . et or-
dinem successionis eis donaverunt;
sed ut aliquid amplius sit eis, qui.
non soliun natura, sed etiam ve-
teris juris suffragio muniuntur, por-
tionem nepotum et neptuni , vel
deindps, de quibus supró diximus
pauló minuendam esse existimave-
runt, ut miniis tertiam partem ac-
ciperent , quám noter eorum, vel
avia fuerat acceptura , vel pater
eorum, vel aves paternas sive ma-
ternus , guando femina mortua sit
cujus de hwreclitate agitur, , isque,
licét soli sint , adeuntibus, agnatos
minime vocabant. Et quemadmodium.
lex duodechn tabula,rum , filió mor-
tuó nepotes, vel nepies,pronepOtes
vel proneptes in locum patris sui ad
successionem avi vocat: itá et prin-
cipalis dispositio in locuna matris Sute
vel avine eos cum jai designatá par-
lis tertiLe deminutione vocat (b). •

su abuela ó bisabuela paterna ó ma-

terna (a). Mas los Emperadores no •

permitieron que quedaran sin el
conveniente correctivo principios
tan contrarios á la naturaleza : por
lo tanto, considerando que el nom-
bre de nieto ó biznieto es comun á
los descendientes por línea dé va-
ron.y á los que lo son por hem-
bra, lesdlieron el mismo grado y el
mismo órden en la sucesion. Pero
con el objeto de dejar mayor -ventaja
á aquellos que pfDdian invocar el vo-
to de la naturaleza y el del antiguo
derecho, creyeron -que debian dis-
minuir en algun tanto la parte de
los nietos, nietas y demás descen-
dientes por hembra, de modo que
tuviesen una tercera parte menos
que la que hubieran recibido su ma-
dreó su abuela, ó bien su padre
abuelo paterno á materno, si se tra,
tara de la sucesion de una hembra;
y que, aun cuando ellos solo fueran
los descendientes, si adian la heren-
cia, excluyesen enteramente á los
afinados. Y del mismo modo que la
ley de las Doce Tablas, muerto el
hijo llama á los nietos y nietas, biz
nietos y biznietas en lugar de su pa-
dre á la sucesion del abuelo, •las
constituciones imperiales llaman á
los descendientes por línea . de hem-
bra en lugar de su madre ó de su
abuela, con la deduccion de la indi-
cada tercera parte. (b).

011fliENES.

(a) Conforme cpn Paulo. (§ 10, tít. VIII, lib. IV de sus Sentencias.)
(b) Alude á una constitucion de los Emperadores Valentioiano', Teodosio y Arcadio,

Ley 4, tít. I, lib. V del Código Teodosiano.)

Comentario.

Vetustas. —Refiérese esta palabra tanto á la ley de las Doce Tablas
como al edicto del pretor. La ley de las Doce Tablas daba solamente la
sucesion á los descendientes que eran herederos suyos, y en su defecto
á los alnados por línea trasversal: consi guiente era á esto que los nie-
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tos hijos de hija no fueran llamados á la herencia 'del abuelo materno,
pues segun repetidas veces se ha dicho, la mujer no propagaba la fa-
milia de su padre, sino la dé aquel con quien había contraido matri-
monio, y ella era la cabeza y el fin de su familia (1). El edicto del
pretor por otra parte llamaba entre los herederos suyos á los emancipa-
dos qué descendian por línea de varona á los que lo eran por hembra
solo daba hilar entre los cognados,.y despues de los agnados.

Suorum. —La palabra suorum hace relaciou á los ascendientes
que moria.n intestados.

Avise vel proavice, sive paternce sive maternce. —Los descendientes
no eran herederos suyos ni agnados de la abuela ni de la bisabuela
paterna ó materna,_ como mmpoco lo era el hijo de la madre. Justi-
n.iano, sin embargó, no hace aquí mencion del hijo ni de la hija, por-
que el senado-consulto Orficiano deferia á estos la herencia legíti-
ma de la madre, como se verá mas adelante.

Divi principes. Estos Emperadores fueron Valentiniano, Teo-
dosio y Arcadio, de cuya constitucion solo hay vestigios en el Có-
digo repetitce prcelectionis (2), pero que . se halla íntegra en la ley del
Teodosiano indicada' en los orígenes.

Contra naturam injuriara sine emenclatione relinquere. —Ninguna
razon que sea puramente civil puede encontrarse para justificar 4a

diferencia qué existia entre los descendientes de varon y los de hem-
bra en la sucesion de los ascendientes.

Nepotis et pronepotis nomen commune est utrisque.—El argumento
que se funda en la identidad de nombre no tiene la menor fuerza para
probar la igualdad de derecho; y con oportunidad lo hubiera omitido
Justiniano, mucho mas cuando había motivos justos en que apoyar la
innovacion introducida por los Emperadores Valentiniano, Teodosio
y Arcadio.

16 Sed nos, cura adhiic dubitatio ma- 1
nebat inter agnatos et memoratos
nepotes, partem quartam defuncti
substantim agnatis ,sibi vindicanti-
bus ex cujusdam constitutionis auc-
toritate , memoratam quidém cons-
titutionem, á nostró codice segrega -
vimus , neque inseri eam ex Theo-
dosianó codice in a concessimus.
Nostrá a utem constitutione promul-
gata , toti juri ejus derogatum est:
et sanximus, talibus nepotibus ex-

Pero como aun quedaba alguna 16
duda entre los aunados y los nietos
por hembra acerca de la cuarta par-
te de la herencia del difunto, que
los agnados reclamaban en virtnd de
una constitucion imperial , desecha-
mos esta constitucion no trasladán-
dola á nuestro Código , del Teodosia-
no en que se hallaba. Hicimos mas:
promulgarnos una constitucion en

que derogamos todo el derecho que
en la anterior se establecia, y san-

(1) §. 5 de la ley 95, tít. XVI, lib. L del Dig.
ft) Ley 9, tít. LV , lib. VI.



vel pronepotibus ex nepte, et
deinceps, superstitibus, agnatos nul-
larn partem mortui .successionis sibi
-vindicare, ne hi , qui ex transversá
lineó veinunt , potiores his babean-
tur, , qui rectó jure descendunt.
Quam constitutionem nostram ob-
tinere secundum sui vigorern et
tempora et nunc sane,imus:, itá ta-
men, ut , quemadmodirm inter 'fijos
et nopotes ex filió autiquitas sta-
tuit, non in capita , sed in stirpes
dividi lunreditatem , similitér nos
inter filos  et nepotes ex filia dis-
trib u tionem fieri j ubem us , vel inter
omnes nepotes et neptes , et alias
deincéps personas, Id utraque pro-
genies matris sute vel patris , avi
vel avi , portionem sine ullá demi-
nutione consequantur, ut , , si forte
unus vel duo ex una parte , ex al-
teró tres aut quatuor extent , 	 sunu
wat duo dimidiarn , alteri tres aut
quatuor alteram dimidiam Ineredita-
tis habeat.

cionamos que mientras sobreviviesen
nietos, hijos de hija, ó biznietos, hi-
jos de nieta, y asi sucesivamente, no
pudieran los agnados reclamar nin-
guna parte de la sucesion , para que
los parientes de línea trasversal no
fueran preferidos á los descendientes
directos. Ordenarnos de nuevo que
esta constitucion sea ejecutada con
arreglo á su tenor y fecha. • Mas del
mismo modo que el derecho antiguo
establecia que cuando por una parte
concurriesen á la sucesion hijos y
por otra nietos , hijos de hijo , no se
dividiese la herencia in capita si-
no in stirpes , del mismo modo man-
darnos que se divida la herencia in
stirpes entre los hijos y los nietos
hijos de hija , ó entre todos los nie-
tos y nietas y demás descendientes,
de manera que cada progenie tenga
sin diminucion alguna la porcion de
su padre ó de su madre, de su abue-
la ó de su abuelo ; por lo .tanto si
hay en una estirpe uno ó dos descen-
dientes y en otra ' tres ó cuatro , el
uno ó los dos que son de la primera
reciban la mitad, y los tres ó cuatro
de la segunda la otra mitad.

ORÍGENES.

La constitucion á que en este texto alude el Emperador es la ley 42 tít. LV, libro
VI del Código.

Comentarlo.

Memoratam constitutionem nostr4 codice segregavimus. 771a cons-
titucion á que aquí se refiere el Emperador, es la misma deValentinia-
no, Teodosio y Arcadio de que he hablado en los orígenes y comenta-
rio del párrafo anterior. Cuando los hijos de una hija concurrian á la
sucesion con herederos suyos, no percibian mas, que las dos terceras
partes de lo que hubiera correspondido á su madre si viviera, y la
otra tercera parle era para lbs herederos suyos con quienes hereda-
ban; mas si acudian solos á la sucesion , no debian tomar con arreglo
á la constitucion referida mas que las tres cuartas partes de la heren-
cia, y la otra cuarta parte quedaba para los agriados excluidos. Justi-
niano suprimió la retencion de esta cuarta parte hecha á favor de los



alnados, pero dejó subsistente la deduccion de la tercera que
quedaba á favor de los herederos suyos que concurrian con los hijos
de la hija. El cambio completo de todo este sistema se hizo en la no-
vela 118, de que hablaré en el lugar correspondiente.

Al poner fin á este título debo advertir que no sigilen la condicion
de herederos suyos los que vienen á suceder con ellos, y que por lo
tanto no son herederos ipsó jure, sino que, .pudiendo aceptar ó repu-
diar la herencia, ,necesitan hacer la adicion para adquirirla ó total ó
parcialmente. •

TITULUS II.
De legitima agnatorum successione,.

TITULO II.
De la sucesion legítima de los aguados.

En el título precedente expuso el Emperador el primer órden de
suceder ab intestató , tal como existió reformado por él antes de la va-
riacion capital y filosófica que la novela 118 introdujo en las sucesio-
nes intestadas. En este primer órden de suceder ha comprendido á los
herederos suyos que eran llamados por la ley de las Doce Tablas, á
los hijos emancipadós que concurrian en virtud de los edictos de los
pretores, y á los descendientes por línea de hembra admitidos por las
constituciones imperiales. Siguiendo las mismas leyes de las Doce Ta-
blas, pone como segundo órden de suceder, el de los alnados. No tra-
ta del llamamiento de los ascendientes á la herencia de los descendien-
tes, porque si el hijo al tiempo de la muerte permanecia en patria po-
testad, no tenia heredero, puesto que todos sus bienes, aun los mismos
castrenses, cuando moda intestado, correspondian al padre en con-
cepto de peculio(1), y si estaba emancipado, era absolutamente es-

tralo á la familia, de tal modo, que ni el mismo pretor llamaba al
padre á suceder como cognado, sino como patrono (2). Por otra parte
la madr-e para nada era atendida en la sucesion del hijo, exclusion mo-
dificada despues, como se verá en los títulos siguientes.

Si nemo suus heeres , vel eorum,
quos inter suos haeredes prwtor vel
constitutiories vocant, extat , et qui
successionem quoquó modo amplec-
tatur : tune ex lege duodecim tabu-
larum ad agnatum proximum 111-n'e-
ditas pertinet.

Si no hay ninguno que sea here-
dero suyo, ni ninguno de aquellos
á quienes el pretor ó las constitucio-
nes llaman entre los herederos suyos

á recibir la herencia , pertenece esta
al agnado mas próximo con arreglo
á la ley de las doce tablas.

(1) Ley 2 , tít. XVII,	 XLIX del Dig.
(2) Ley 10 , tít. XVI , lib. XXXVIII. del



24

ORÍGENES.

Conforme con Cayo. (i. 9, Com. III de sus Inst.)
.	 •

Comentarlo.

Extat.—Nc; bastaba para la aplicacion de la doctrina del texto qué

no existiera heredero suyo, sino que era tambien necesario 'que no

hubiera esperanza de ello. !así, si estaba en cinta la mujer del difunto

y se esperaba que diera á luz un hereíero sugo, ó bien si el hijo del
finado se hallaba en poder .del enemigo y podia volver del cautiverio,
no 'labia lugar á la sucesion de los aguados.

Ad agnatum prcximum.—Los aguados mas próximos ejel uian á los

mas remotos, porque en la sucesion colateral no sucedia lo que en la

de los descendientes, en que concurrían á la herencia, aunque de di=
verso modo, los que se hallaban en grados diferentes.

j Sunt autem agnati , ut primó quo-
qué libró tradidimus, cognati per
virilis sexos personas cognatione
juncti, quasi á patre cognati. Itaque
eódem patre nati fratres agnati sibi
sunt, qui et consanguinei vocantur,
neo requiritur, an etiam eamdem
matrem habuerint. Itém patruus fra-
tris filio, et invicem is illi agnatus
est. Eóclem numeró sunt fratres pa-
trueles , id est, qui ex duobus fratri-
bus procrean sunt, qui etiam C072S0-

brini vocantur. Qua ratione etiam
ad plures gradus agnationis perve-
nire poterimus (a). Hi quoquó qui
post mortem patris nascuntur, , jura
consanguinitatis nanciscuntur (b).

Son agnados, como lo hemos di-
cho ya en el libro primero, los cog-
nados unidos por personas del sexo
masculino, es decir, los cognados
por el padre. Así los hermanos, hi-
jos de un mismo padre, son agnados,
y se llaman tambien consanguíneos,
tengan ó no ]a misma madre. De
igual manera el tio paterno es agna-
do del hijo de su hermano, y por el
contrario este lo es de acole'. Como
tales se consideran tambien los her-
manos llamados patrueles , esto es,
los qué son procreados por dos her.
manos; 'lámanse tambien consobri-
nos; así sucesivameute pueden se-
guirse otros grados de agnacion (a).
Los derechos de consanguinidad cor-
responden tambien á aquéllos que
nacen despues de la muerte de 'sil
padre (b).

. ORÍGENES.

(a) Copiado de Cayo. (§. 156, Com. I; y §. 10, Com. III de sus Inst.)
(b) Conforme con Ulpiano. (1. 10, Ley 1, lit. XVI, lib. XXXVIII del Dig)..

Comentario.

P1'1112(5 libró tradidimus.— Se refiere el Emperador al párrafo pri-.
mero del titulo XV del Libro primero de esTas Instituciones, donde
expuse lo que en el particular debe tenerse presente.
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Conscinguinei.--Esta palabra no siempre se toma en el sentido es-
tricto en que el texto la aplica, esto es, restringiéndola á los berma.-
nos , hijos de un mismo padre. Ulpiano .0) manifiesta que Casio define
á los consanguíneos diciendh que son los que estas unidos entre sí
por los vínculos de la sangre; definicion demasiado extensa, puesto
que comprende á todos los atinados y cognados. A la denominacion
de hermanes consanguíneos, de que.usa este texto aplicándola á los
hermanos, hijos de un mismo padre . , se opone la -de uterinos, que se
refiere á los que son hermanos solamente por parte . de Madre. "

Consobrini,—La palabra consobrinUS , en sentido riguroso, se limi-
ta al vinculo de parentesco que tienen entre sí dos hijos de dos her-
manas, quasi C071SOPOTIMIS, segun advierte mas adelante Justiniano;
pero en este lugar, como en otros del derecho, se extiende tambien
á hijos de dos hermanos.

Post modem patris nascuntur. —Aunque , como dice' el texto, los
que nacen despues de la muerte del padre tienen los derechos de
consanguinidad, para: el efecto de suceder, es necesario que esten ya
concebidos al morir la persona de cuya sucesion se trata.

•

Non timen omnibus simhl agnatis
dat hwreditatem, sed his , qui

tune proximiore gradu sunt, cien
certum ese cceperit, aliquem intes-

,tatum decessisse.

• Mas la ley no da, la herencia si- 1
multheamente á. todos los aguados.,
sino solo áí los que están en el grado
mas próximo al tiempb• • en que cons-
ta que alguno ha muerto intestado.

ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (5. 11, Com. III de sus Inst.)

Comentiarlo.

Qui proximiore grado sunt. —Para graduar la proximidad del pa-
rentesco-debe atenderse al tiempo en que se defiere la herencia, que
cuando no hay testamento, es el de la muerte, y cuando lo hay el en
que se sabede un modo cierto que no es adicta la herencia testamentaria.

Per adoptionem Troqué agnatio -
nis jus eonSistit, veluti inter filios
naturales, et ces, quos • pater eo-
rum adoptavit (nec (ludri= est,
quin proprié consanguinei apellen-
tur); siquis 'ex ceteris agua-
tis, veluti frater, aut patruus, aut
deniqué is, qui longiore grada est,

La adopcion establece tan -lbien el
derecho de aguador', corno acaece
entre los hijos naturales y aquellos
que su padre ha adoptado : no hay
duda que con propiedad se les et
nombre de consanguíneos. Del mis-
mo modo, si Uno de los denlas agua-
dos, por ejemplo, un hermano , un

(1) §. 10, ley 1, tít. XVI, lib. XX xsuri del Dig,

Tomo II.
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aliquein adoptavezit, agnatos inter tio [aterr) ú otro que esté en grada

mas lejano, adopta á un individuo,
éste indudablemente entrará en el
número de sus agriados.

OBIGENES.

Conforme con Ulpiano. (I. II, ley I, tít. XVI, lib. XXXVIII del Dig.)

Comentario. -

Per adoptionem agnationis jus consistir—A.1 tratar de la familia
romana quedó expuesto que en esta se comprendian personas que no
estando unidas con el gefe doméstico por los vínculos de la sangre,. lo
estaban por los de la potestad, las cuales al entrar en la familiaad-
quirian los derechos de.ta agnacion.

Propril.—En la mayor parte de las ediciones se pone en lugar de
esta palabra la de impropri, lectura que parece mas acomodada a
la intencion de Justiniano y de mas signifícacion , porque solo con
impropiedad se puede apli jar el epíteto de consanguíneos á personas
que no estan unidas con los vínculos de la sangre.

suos esse non dubitatur.

3 Ceterbm inter masculos quidém
agnadonis jure lunreditas etiam Ion-

gissimó grada ultró citróque capi-
tur. Quod ad ?enanas veró, itit pla-
cebat, ut ipsce; consanguinitatis jure
tantita' capiant lllereditatem , si so-
rores sint , ulteriiis non capiant;
masculi veró earum hwreditates,
etiamsi longissinió gradu sint, ad-
mittantur.uit de causó fratrís tui-
auipatrui tui val amitle tuLe
laereditas ad te pertinet , tua verá.
ad illas non pertinebat. Quod ideó
ita constituturn erat, quia COMMO-

dius videbatur, , itá jura constitui,
ut plerumquó haweditates ad mas-
culos confluerent ( a). Sed quia sané
íniquum erat, in universum eas,
quasi extraneas, repelli , pretor eas
ad bonorum possessionem admittit
ea parte , quá prowimitatis nomine
bonoram, possessionem, pollicetur;
ex qua parte ita scilicet admittun-
tur , si p eque agnatus ollas , neo
proximior cognatus interveniat (b ).
1 ,:t 'íleo quidém lex duodecim tabu-
larum nulló modó i ntroduxit.' sed

Los varones son llamados á suce-
derse mútuamente por derecho de
agnacion hasta el grado mas remoto.
Por lo que hace á las hembras, se
hallaba establecido que solo pudie-
sen percibir la herencia por derecho
de consanguinidad, siendo hermanas,
pero no cuando estaban en grado
mas remoto aunque sus agrados va--
rones eran llamados á sucederlas por
lejano que fuera, el parentesco. Poí-
esta razon la herencia de la hija de
tu hermano„.&de la de tu tio paterno.
ó de tu. tia paterna, corresponde á
tí, mas la tuya no corresponde á,
ellas , lo que se estableció por creer
mas conveniente qpe recayeran las:
herencias en los hombres ,(a). Pero.
como era una cosa injusta que estu-
viesen excluidas generalmeníe como-
estrañas , el pretor las admite á la:
bonorum posesion en la parte del
edicto en que la da por razon de la.
proximidad de la sangre , y con la-
circunstancia de que no tengan nin-
gun agnado, ni cognado mas. próxi
mo ( 6). -Mas esto-no fué introducidó,
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slmplicitatem legibus nmicam am-
plexa , simili modó. omnes agnatos,
sive masculos sive feminas , cujus--
eurnque gradus , similitudinem
suorum , invicém ad successionem
Yocabat ; media antena jurispruden-
tia , (pite erat lege quidérn duode-
cim tabularum junior , imperiali au-
teM dispositióne anterior, subtili-
tate quádarn excogitatá , puefatam
differentiam inducebat , `et penitits
eas á successione agnatorum repel-
lebat , omni alió successione
nitá (c) , donéc prwtores , paulatim
asperitatem juris civilis corrigentes,
sive quod deest adimplentes , hu-
manó-propositó, alium ordinem suis
edictis addiderunt , et cognationis
lineó, proximitatis nomine, intro-
ductá, per bonorum pessessionem
eas adjuvabant , et pollicebantur his
bonorum possessionem , qua UNDE

'COGNATI appellatur

por las leyes de las doce tablas , las
cuales , buscando la sencillez , tan
recomendable en las leyes, llama-
ban mútuamente y sin distincion á
todos los agnados , varones ó hem-
bras, cualquiera que fuera su grado,
como habian llamado á los herede-
ros suyos. La jurisprudencia inter-
media mas moderna que las leyes de
de las Doce Tablas y mas antigua que
las disposiciones imperiales , guiada
por sutilezas , introducia aquellas
diferencias, repeliendo absolutamen-
te á _las mujeres de la sucesion de
los agnados, sin que les quedara en-
tonces otro modo , de suceder (e),
hasta que los pretores, corrigiendo
paulatinamente el rigor del derecho
civil ó supliéndolo en lo que era de-
ficiente , agregaron en sus edictos
otro Orden de suceder por razones
de justicia , é introduciendo la línea
de lós cognados segun el grado de
proximidad , prometian á las muje-
res la b0110rUM posesion que se lla-
ma UNDE COGNATI (d).

ORÍGENES.

Conforme con Cayo. (§§ 41 y 23, Com. III de sus Inst)
Conforme con Cayo. (§. 29, Com. III de sus Inst.)
Conforme con Pauio. (§. 3, tít. VIII, lib. 1V de sus Sentencias.)
Conforme con Cayo. (§. 29, Com. III de sus lnst.)

Contentarlo.

Etietm longissimú gradu.—La sucesion legítima de los agnados no
estaba limitada á ningun grado ; doctrina que repite el Emperador
mas adelante (1), y que está tambien consignada en el Digesto (2), don-
de se	 que los agnados suceden hasta el infinito, in infiniturn.

Ut ipsce consanguinitatis jure.—La palabra consanguinitas se re-
fiere aquí, como se ha dicho al comentar el párrafo primero de este
mismo título, á los hermanos y hermanas hijos de un mismo padre.

• La ley de las Doce Tablas no hacía ninguna distincion entre los varo-
nes y hembras al llamar para suceder á los agnados mas próximos.

(a)
(b)
(e)
(d)

(1) §•	 tit.wr de este Libro.
(2) S. 1, ley 2, tít. XVI, lib. XXXVIII.



Una jurisprudencia intermedia, como dice el texto, y que, segun la

Paráfrasis de'Teófilo, fué introducida por los jurisconsultas, llaman-
do á las mujeres solo en calidad de consanguíneas, introdujo una
nueva division en el modo de suceder. El órden de llamamientos á

la sucesion era entonces el siguiente: 1...° los herederos suyos: 2.° los

consanguíneos, hermanos ó hermanas, que eran los preferidos entre
todos los aguados (1): 3.° los aguados varones con arreglo á la pro-
ximidad de su grado (e): 4.° los cognados. Las hembras no consan-
guíneas solo eran llamadas á la sucesion del agnado, como copia,
das (3). Así sucedía que al paso que estas no podian obtener la su-
cesion del agnado mas .que en el órden do los cognados ; el agnado.
podia sucederles en el : órden de los aguados.

Quia commodius videbatur.—Segun dice Teófilo en su Paráfrasis,
se creyó mas conveniente que fueran los varones preferidos á las hem-
bras para suceder, porque son mas útiles á la república, puesto que la
gobiernan, desempeiían las funciones públicas y la defienden con las
armas. No tengo por acertada su opiniorf; mas bien parece, como dice
Paulo (4), que esta preferencia debe su origen á la ley Voconia, que,
imponiendo algunasincapacidades á las mujeres para recibir por testa-
mento, se extendió despees hasta cierto punto á las sucesiones legítimas.

Proximitatis nomine.—Los herederos suyos concurren todos á la
sncesion sin distincion de grados: los agriados son preferidos por órden
do proximidad, pero excluyen siempre á los cognados: los cognados no
tienen otra preferencia entre sí que la mayor proximidad.

Bonorum possessionem poliicetur.—Esta era la bonorum posesiona
liude cognati. •

Nepe agnatus ullus, ncc proximior cognatus.--La palabra proxi-
172i07' solo se refiere á los cognados, quienes por razon de su p roximi-
dad eran preferidos á los Mas remotos; no á los alnados, los cuales
excluían á los que no eran llamados á suceder bajo esta denomina-
ci2n , y por lo tanto á las mujeres.

3 Nos vera , legent duodecim tabu-
larum sequentes , et ejus vestida
in hac parte conservantes , lauda-
mos, quidbm pra3tores sure humani-
tatis , non tamen cos in plenum.
causa; mederi invenimus: quare et-
ením, unó e(dembe gradu natura-

concurrente , et agnationis títu-,

Pero nosotros, siguiendo el espí-
ritu de la • ley de las Doce Tablas , y
conservando en este punto sus ves-
tigios, alabamos por su humanidad
el derecho pretorio , pero no encon-
tramos que aplicase un remedio
completo al mal. En efecto , ¿por
qué razon , conewriendo el mismo

111 S. 13, tít. VIII, lib. IV de las Sent. de Paulo.

12) §. 16. tít. VIII, lib. IV de las Sent. de Paulo.
i31	 COM. III de las Inst. de Cayo,
(í) ;.1‘2, tu. VIII, lib. 1V de sus Scnt.
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lis tám in masculis quám n femi-
nis a3quá lance constitutis, masculis
quidém dabatur ad successionem ve-
nire omnium agnatorum , ex agua-
tis autem mulieribus nullis peni-
tus, nisi soli sorori , ad agnatorurn
successionem patebat aditus ? Ideó
in plenum onmia reducentes et ad
jus duodecim tabularum eamdem
dispositionem exmquantes nostrá
constitutionem lanximus, omnes le-
gitimas personas, id est per virilem
sexum descendentes , sive masculi-
ni sive feminini generis sunt, simili
modó ad jura successionis legitima
ab intestató vocari , secundUm gra-
dus sui prcerogativam , neo ideó ex-
dudendas , quia consanguinitatis ju-
ra , sicuti germanw, non habent.
Hoy, etiám addendum nostree consti-
tutioni existimavimus , ut transfeL
ratur onus tantummodó gradus á
jure cognationis in legitimam suc-
cessionencr, ut non soliun fratris fi-
lius et filia , secundinn quod jam
definivimus , ad succesionem patris
sui vocentur , sed etiam germana
consanguinece vel sororis uterina
filius et filia soli et non deincéps
persona; uná cum his ad jura avun-
culi sui perveniant , et mortuó eó,
qui patraus quidém est, fratris sui
filiis, avuriculus autem sororis SLIT

soboli , simili modó ab utróque late-
re succedant , tamquam si omnes,
ex masculis descendentes, legitimó
jure veñiant , scilicét ubi frater et
soror superstites non sunt. His et-
enim personis preecedentibus , et
successionem admittentibus , ceteri
gradus remanent penitús semoti, vi-
delicót heereditate non ad stirpes,
sed hl capita divideralá.

grado de parentesco , natural y los
mismos títulos de agnacion en los
varones que en las hembras, se con-
cedia á los varones suceder á todos
los afinados y se rehusaba esto á las
mujeres que estaban entre estos afi-
nados , á no ser que fueran herma-
nas del difunto ? Por esto , abrogan-
do absolutamente tales disposicio-
nes, y volviendo á la ley de las
Doce Tablas, mandamos en una cons-
titucion que todas las personas le-
gitimas, esto es, unidas por línea
de varon , ó bien varones , ó bien
hembras , sean llamadas del mismo
modo, segun su grado , al derecho
de la sucesion legítima ab intestató,
y que no sean excluidas porque no
tengan como las hermanas por parte
de padre los derechos de consangui-
nidad. Fiemos creido deber añadir á
nuestra constitucion que todo un
grado , pero solamente él , sea tras-
ferido de la línea de los cognados á
la sucesion legítima , de modo que
no solamente el hijo y la hija del
hermano sean llamados, segun que-
da dicho, á la:herencia de su tío pa-
terno, sino que tambien el hijo y
la hija de lana hermana consanguí-
nea ó uterina concurran con los que
anteceden á la sucesion de su tio ma-
terno, pero sin pasar de este grado
de parentesco. Así á la muerte del
que es tio paterno de los hijos de su
hermano, y materno de los de su
hermana , sucederán ambas ramas
igualmente , como si , descendiendo
todos dé varones, tuvieran un dere-
cho legítimo á la sucesion; mas esto
se entiende en el caso de que no so-
brevivan ni hermano ni hermana,
porque si estos últimos vinieran á la
sucesion , los demas grados serían
excluidos enteramente, dividiéndose
la herencia por personas y no por
estirpes.
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ORÍGENES.

La constitudon á que alude este texto es la ley 14, tít. LV1II, lib. VI del Cód.

Comentarlo.

Nos ver.—Antes de tratar de la reforma que aquí expone Justi-
niano, conviene hacer alguna ligera indicacion de otra innovacion he-
cha por el Emperador 1.Anastasio, que mas adelante mencionan ex-
presamente las Instituciones (1). Este emperador llamó á los hermanos
y hermanas emancipados, en concurrencia con los que no lo estaban,
á la sucesion legítima , como si no hubieran salido por la emancipa-
do!) de la familia; pero haciéndoles cierta diminucion de que oportu-
namente se hablará.

Legem duodecim tabularum sequentes.—Justiniano restableció la
ley de las Doce Tablas en el sentido de dar á las hembras los mismos
derechos que á los hombres en su rango de agnados.

&cundiera gradus sui preerogativam.—Por lo tanto ,.lashembras
afinadas mas próximas en grado, excluian á los varones alnados nias
remotos, correccion importante introducida en el derecho pretorio
que no las admitía nunca entre los agnados, sino solo entre los cog-
nados, en cuyo órden eran excluidas por los más próximos.

Unos tantummodó grados.-Lo que acababa de decir el Emperador,
á saber, que las aguadas eran admitidas con los alnados á la sucesion
intestada, aunque fuesen mas lejanas en grado que las hermanas con-
sanguíneas, se hace extensivo á las personas que estan unidas por el
sexo femenino, pero solo en un grado, y por lo tanto al hijo y á la hija
de la hermana consanguínea ó uterina, los cuales desde el órden de
cognados fueron trasladados al de alnados, del mismo modo que si
estuvieran unidos por linea de varon.

Germance consanguinece.—Aunque en el uso de los clásicos latinos
las frases fratres germani, sorores germance se refieren comunmente á
los que tienen el mismo padre y madre, en este texto comprende tam-
bien á los que solo tienen el. padre cornun y diferente madre..

SOrOl'iS ute •ince.---Por derecho antiguo, la hermana uterina. no te-
nia el concepto de alnada, y por lo tanto era excluida no solo por el
hijo de su hermano que hubiera muerto antes, sino tambien por todos
los alnados, aunque fueran de un grado mucho mas.remoto.

Soli, et non deincéps.—Llama,el Emperador solamente á los hijos
é hijas de hermana que estan eri tercer grado para que concurran.con
los alnados á la sucesion legítima.

Successionem admitte• ntibus.---Porque si repudiaban la herencia ó

(1 1 1. 1 , tít. y de este mismo Libro'.
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faltaban los que estaban llamados en primer lugar, l ► sucesion pasaba
á los parientes • mas próximos de los grados siguientes.

Non ad-Stirpes sed in capita.—Como todos están en igual grado
en el caso del texto, todos vienen representando su propio derecho y
persona. A esto se agregía que el derecho de represen tacion no tuvo lu-
gar mas que entre los herederos suyos; solamente despues de la nove-
la 118 fué admitido en las sucesiones colaterales.

Paréceme conveniente presentar aqui el resumen que hace Mr.
Etienne de todas las modificaciones que sucesivamente ocurrieron res-
pecto-á los parientes admitidos.á- la sucesion corno alnados.

I.° Con arreglo á la ley de las Doce Tablas son agnados en tre.si
los que, proviniendo de un mismo ascendiente, se encuentran bajo
su poder, ó que se enContrarian sino hubiera muerto.

2.° La jurisprudencia intermedia excluye del órden de aguados á
las mujeresque no son hermanas del difunto, aunque se encuentren
bajo el poder del ascendiente comun, ó que debieran estarlo si este
no hubiera muerto.

3.° El derecho pretorio admite á la bonortun posesiona urde legiti-
mi, , solamente ¿ los que el derecho civil admite como agriados. 	 .

4.° La constitucion del Emperador Anastasio llamó á los hermanos
y hermanas emancipados, en concurrencia con sus hermanos y herma-
nas agnadós, si bien con cierta deduccion ; pero no llamó á los descen-
dientes de los hermanos ó hermanas emancipados, ni decidió cosa
alguna respecto á. los hermanos ó hermanas adoptivos, ni á los parien-
tes por línea de hembra.

5.° Justiniano llamó á las hembras del mismo modo que á los va-
rones á la sucesion de los alnados, cualquiera que fuera su grado, y
confirmó la constitucion del Emperador Anastasio respecto á los herma-
nos y hermanas emancipados. No hablan 'trascurrido todavía cuatro
arios despues de la publicacion de las Instituciones, cuando, revocando
en parte la referida constitucion del Emperador Anastasio, dejó sub-
sistente el llamamiento de los hermanos y hermanas emancipados, pero
los libertó de la diminucion que antes debian sufrir, y extendió el
mismo favor á sus hijos (1). Los hijos adoptivos eran considerados
como individuos de la familia. En 528 Justiniano llamó como agnados
á los hermanos y hermanas uterinos en concurrencia con los herma-
nos y hermanas consanguíneos (2), y en 532 á los hijos de los her-
manos y hermanas uterinal cuando concurrian con los sobrinos y
sobrinas del difunto (3):

(1) 1. 1 y 3, ley 15, tít. XVIII, lib. VI del Cód.
tt Ley 7, tít. LVI, lib. VI del Cód.
tlt) SI. 2 y 2 de la ley 15. tii.	 lib. VI del C1'..d.
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5 Si plures sint gradas agnatorum,

aporté Iex duodecim tabularum pro-

X1.111U17l vocat (a): itrique si verbi
sit frater defuncti, et alterius

fratris filius, ata patruus frater po-

tior habetur (b). Et quamvis singula-
ri numeró usa lex PlIOXIMUM vocet:
tatuen dubium non est , quin et, si
plures sint ejusdem grados, omnes
adrnittantur : narn et proprié proxi-
mus ex pluribus gradibus intelligi-
tur, et tamen dubium non est, quin,
I icét u n us sit gradas agnatdfum , per-
tincat ad eo'Shrereditas (c ).

La ley de las doce tablas , en caso 5
de haber diferentes grados de agua-
dos, llama expresamente al mas pró-
ximo (a ): por lo tanto , cuando el di-
funto, por ejemplo, deja un herma-
no y un Ito de otro hermano ó un
tio paterno , el hermano será el pre-
ferido ( b). Y aunque la ley, :usando
del número singular, llama al mas
próximo, no hay duda que si son
muchos del mismo grado,, todos de-
ben ser admitidos : asimismo al ha-
blarse del agnado mas próximo , pa-
rece que se supone que hay muchos
grados, y sin embargo, no es dudo-
so que , aunque no haya mas que un
solo grado dé aguados , á los que es-
ten en él pertenece la herencia (c).

ORÍG ENES.

(a) Conforme con Cayo. (§. 11, Com. III de sus Inst. )
(b) Tomado de Cayo, (§. 15 Com. III de sus Inst. )
( e )
 

Conforme con Ulpiano. (1. 4, ley 2, tit. XVI, lib. XXXVIII del Dig. )

Comentario,

Lex duodeciin tabularum proximum vocat. —Segun Ulpiano (1) las
palabras de la ley de las Doce Tablas , á que el texto se refiere , son:
agnatus prOXiMUS familiom habeto.

Frater potior habetur. —Es decir, los mas próximos afinados ex-
cluyen siempre y de un modo absoluto á los mas remotos, -y por lo tan-
to la herencia se divide entre ellos por personas, in capita, y no in stir-
pes (2) , como queda indicado al comentar el párrafo que antecede.

G Proximus autern, si quidem nulló
testamentó .factó quisque decesse-
rit, per hoc tempus requiritur, quó
mortuus est is, cujus de bwredi-
tate qweritur. Quod si factó testa-
mentó quisquam decesserit, per
hoc tempus requiritur , qué certum
essé cceperit, nullum ex testamen-
té keredem etaturum : tune enim
proprié quisque intelligitur intesta-
tus decessisse (a), Quod quidém ali-
quandó longó 'tempore declaratur:

Para fijar cuál es el agnado mas 6
próximo, cuando alguno ha muerto
sin haber hecho testamento, se
atiende al tiempo de la muerte. Si
alguno muere despues de haber he-
cho testamento, se atiende al tiem-
po en que se sabe de cierto que no
existe heredero en virtud de la úl-
tima voluntad, porque solo enton-
ces puede 'considerarse que ha muer-
to intestado (a). Algunas veces esta
época se hace esperar por largo

•

(1) 1. 1, ley 1113, tit. XXI, lib. L del Dig.
(I) 15 •	 tit. XXVI de las Reglas de Ulpiano,.
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in quo spatitY temporiá; sTp. é accidit,
ut , proximiore mortú4 , proximus-
esse incipiat, testatore
non erat proximus

tiempo, en cuyo intérnalo sucede
frecuentemente que, muriendo. el
agnado mas próximo , venga á serlo
el que no lo era al tiempo de la
muerte del testador ( b).

ORÍGENES.
.	 •

(a) Conforme con Cayo. (11. 11 y 13, Com. III de sus Inst.)
( by Conforme con Ulpiand. (Ley 5 , tít. XVI , lib.1XXXVIII del Dig:).

Comentario.

.Primus autem.—La doctrina de este texto* es_solamente la
clon especial tí la sucesion de los agíados de los principios generales
qué se expusieron en el cornentaridal párrafo sétimo del título prece-
dente, al tratar de los-herederos suyos.

7 Placebat antera: in eó genere per
cipin da rum hwredi taturn suceeSsio-
nem. non. esse , Id est út, quamvis
protimus , qui, secundirm ea . qua
dixim"	 , vocatur ad hwreditatem,
aut spréverit hwreditatem , "aut
tequám adeat , decesserit , n hiló
magis legitimó jure sequ entes ádini -
tri n	 (a). Quod iterúm prretores,
imperfeotó jure con-. , non in
:totum sine adminiculó relinquebant,
se.d ex cognatorum ordené eos. voca-
bant, utpoté agnationis • jure eis re-
cáo' (b.)..Sed nos .; nihil deésse,per,
fe issimo juri cupientes nostrá
constitutione sanximus,, quam de
jure patronatus ," humanitate sugge-
rente ,,protuljmus „ snecesSionem in
agnatorum hwreditatibus non: esse
eis denegandam, cúm'satis 31.)urdurri

erat , quod cognatiS á prytore aper-
tura est, hoc agnatis esse reclusum,
maxime, curo in oliere • quidém.tu-
telarnm et primó grada deficiente,
sequens succedit,- et quod irt 6nere
obtinebat, non erat iri -lucró per-
missum (c ).

Tomo u..

- NO se admitia- en i9ste órden de 7:

sudec.Ter • la devolucion ' de un: grade
ántró grade, esto es, que aun cuan-
do el agnado mas próximo' que era
llamado ala herencia, segun lo que

, aca,J)amo's de decir, , óla ,repudiase
muriese antes de_ hacerr-la adicion,
no por eso aran admitidos por el
derec.hocivil.los: que le seguian en
grado (a). Los. pretores, corrigiendo
también . imperfectamente en éste
caso el derecho Civil , 'no dejaban á
tales. - , agnados sin auxilio alguno;
pero considerándolos privados del
derecho de agnacion, los llamaban
como cognados (b). Más nosotros,
ansiando quitar al derecho*- todas las
imperfecciones, decidimos en una
constitucion . dictada per las inspira-
ciones de la, humanidad. acerca -del
derecho de patronato , que no se ne-
gará la devolucion de im grado á
otro en la herencia de los . agnados,
porque era bastante  absurdo no
.•otorgará llos agnados lo que el pre-

tor habla concedido á ." los cognados,
:y principalmente si se atiende á que
en el'carzo de la tutela, cuando fal-
taba é1 grado  mas próximo entraba
él, siguiente, de modo que se admi-
tia la-devolucion de un grado' á otro
para l'as cargas y no para los benfl-
ficios (c)..

5



°Río ENES.

(a) Toniadu de Cayo. (1§. 12, y 22 , Com. III de sus Inst. )
b) Conforme con Cayo. (I. 28, Com. Hl de sus Inst.)

(c) La constitucion á que aquí se refiere el Emperador no ha llegado hasta nuestro

tiempo.

Comentario.

rt eó gen Te.—Refiérese á los alnados, puesto que esta doctrina
no era ostensiva á los herederos suyos.

Sucessionem non esse.—Traduzco la palabra successio con las 'de

(r, volucion de un grado á otro grado , para evitar la confusión que pro-

dneiria el usar de la voz sucesión , aplicada en distinto sentido del que
en todo este título tiene. Debo, sin embargo, manifestar que á mi jui-
cio ni la palabra sucesion, ni la frase devolucion de un grado á otro,
expresan con bastante claridad y precision el pensamiento del Empe-
rador: si adopto esta última nomenclatura, es porque creo que se
acerca mas al sentido verdadero del texto. Para la inteligencia de ella
conviene tener presente que la ley de las Doce Tablas se limitaba á
llamar á los aguados mas próximos y no hacia llamamiento ninguno
condicional para los.mas lejanos: así es que si un hermano del difunto
repudiaba la herencia, no pertenecia ésta á los alnados de grado ul-
terior, por ejemplo, á un sobrino. Esta no admision del agnado de peor
grado cuando no era heredero el que le precedia, es lo que se quiere
significar en el texto con las palabras successionem non esse; de modo
que en este sentido puede definirse 'apalabra successio, el llamamiento
de los parientes de un grado ulterior, cuando los Bife estan en g4Illo
mas. próximo al tiempo de abrirse la sucesion, no son herederos.

No debe confundirse la devolucion de un grado á otro grado con
la representacion : la devolucion supone siempre qüe no hay herede,.
ros en el grado precedente, la representacion por el contrario, parte
del principio de que puede haberlos: en la devolucion la herencia
desciende de grados, en la representacion por el contrario , los here-
deros snItan por uno ó mas grados para aproximarse á la herencia.
Antes de Justiniano los alnados no tenian ni el derecho de represen-
tacion ni el de devolucion:' segun se ha visto, en este texto les dió el
de devolucion ; el de representacion les fué otorgado despues en la
novela 118, como manifestaré oportunamente.

En el título anterior se habló ya del modo de concurrir por dere-
cho de representacion los herederos vi nos y los que, por los edictos
de los pretores ó las constituciones imperiales, estaban equiparados
á. ellos: debo aquí indicar algo acerca de la devolución de un grado
zí otro grado. Respecto :í los que eran herederos suyos en el riguroso
servido de la palabra, no porfia tener lugar la devolucion, porque ips6bc
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jure adquirian la .herencia en virtud del solo hecho de deferírseles:
aun en el caso de que se abstuvieran, esto no era motivo para que
perdiesen la consideracion de herederas, y por lo tanto ni . el grado
ni él órden siguiente adquiriap derecho alguno. Solamente, pues, po-
rfia tener lugar la devolucion de un grado á otro cuando se trataba
de aquellos á quienes ó bien el edicto del pretor, ó bien las constitu-
ciones imperialkes,' llamaban entre los herederos suyos; entonces por
analogía era aplicable la misma doctrina que aquí sienta Justiniano
con respecto-á los aguados.

Quamvis proximus.—En el caso de hallarse varios alnados en uu
mismo grado y de no querer ó de no poder algunos ser herederos,
Su porcion acrecerá á los que hubieren adido, los cuales trasmitirán
el derecho á sus herederos respectivos si murieren antesde que ten-
ga efecto el derecho de acrecerá).

Imperfeetó jure corrige)Ites. —Natural era que los pretores no con-
cedieran á los agriados la devolucion de un grado á otro, corno con-
cesion opuesta al espíritu que dominó constantemente en sus edictos,
que fue el de aprovechar cuanto pudiera conducir al decaimiento del
derecho de agnacion, y á la sucesion de los cognados.

Ex cognatorum ordine eos vocabant. —El pretor llamaba á los cog-
nados con arreglo á la preferencia de su grado; así, si á la muerte
de determinada persona, quedaban'dos hermanos y un hijo de otro
hermano, y uno de los dos hermanos repudiaba la herencia, sería
admitido solamente el otro hermano con esclusion del sobrino.

8 Ad legitimam successionem nihil-
ominús 	 etiam parens, qui,
contracta fiduciá, filium vel
nepotem vel neptem, ac deincéps,
emancipat (a). Quód ex nostrá con-
stitutione omnimodó inducitur, ut
emancipationes liberorum sempér vi-
deantur contracta fiduciá fieri ; cum
apud antiguos nori alitér hoc obtine-
bat, nisi specialitér contracta fiduciá
parens manumisisset (b).

Del mismo modo es admitido á la
sucesion legítima el ascendiente que
emancipa al hijo ó hija, nieto ó nie-
ta y asi sucesivamente , con la cláu-
sula de fiducia (a). Pero con arreglo
á una de nuestras constituciones im-
periales, las emancipaciones de los
hijos se entienden hechas siempre
con la clánsula .de fiducia, lo cual
entre los antiguos no tenia lugar á,
no haberse especialmente puesto en
la emancipacion (b).

8

ORÍGENES.

Conforme con Modestino. (Ley 10, lit. XVI, lib. XXXVIII del Dig.)
La constitucion á que alude es la ley 6, tit. XLVIII, lib. VIII del Cód.

Comentario.

Vocatur parens.—Con arreglo á la ley de las Doce Tablas, ningun

(1) Ley 9 ; tit. XVI, lib. XXXVIII del Dig;

(a)
(b)



56

ascendiente -, en calidad de tal l sucédía á sit descendiente, porque los
que se hallaban sometidos á potestad no tedian entonces nada :propio,
y si hablan sido emancipados; los ascendientes . que les sobrevivian no
estaban ligados á ellos con los ¡ángulos de famihia , vínculos que nunca
eran exiewivos á los ascendientes maternos. Así, el emancipado no
tenia agtados: en su lugar tenia, igualmente que los . liberto8 , un pa-
trono que dehia sucederle; y cómo se ha dichó , en otra lugar (1) que

el padre, en ' virtud de 1 cláusula de fiducia, Consegu'ia que le que-
daran salvos los derechos de patronato,' resulta . que el padre eman-
cipante era el que venía á suceder al hijo, no en el concepto de ascen-
diente; sino en el de , patrono. En esta sucesion , cuando no . había
herederos suyos, era preferido á todos los demás parientes, lo que
estuvo en vigor hastael. tiempo-de Justiniano,', el cual decídió . (2) que
tuvieran.la preferencia los lierrnanosy hermanas del emancipado, si
bien esio.despues experimentó . otray,eforma, de que hablaré al tratar
del n-ovisimo modo de suceder introducido- por el mismo Emperador.

• Con el mismo órd.en y á -las .mismas persohas se deferia la sucesion
del hijo de familia en lo que hacia relacion al peculio adventicio., desde
-los tiempos de Teodosio y Yalentiáiano (3),' reglas que Justiniano
hizo extensivas á los peculios castrense y.cuasi-castrense (4).

ITITULUS 111.	 •-TITULO III.
De senatus-consulto Tertullianó. Del senado-consulto Tertuliano.

Trátase en este titulo del :modo de suceder la madre al hijo nue.
Muere ab intestato.

Lex duodecim tabularum ita stric-
tú jure utebatur , .et prwponebat
masculorum progenietn, et eos, qui
per feminini sexus 'necessitudinem
sibi junguntur , aleó expellebat, ut
ne . quidém 'inter matrero et filium
liliamve ultró Citi'óque hcereditatis

jus claret, nisi.qúod pra3to,

res ex proximitate, cognatortuneas
personas ad successionem, boni.tpun-í
possessione UNDE C .OGNATI CleCOMD10-1
dató, vocabant. •

La ley de las Doce Tablas era tan
rigurósa en.preferir la descendencia
de los varones y en excluir el pa-
rentesco. por hembras , que ni aun
daba el derecho mútuo de suceder
entre la madre y el hij.o y la hija;
inas los i;retores almitian á la -he-
rencia cómo cognados., segun su
proximidad; á las referidas perso-
nas, dándoles. la bonorum posession,
UNDE CarNATI.

(1)
(2)

(3)
(4)

Comentario al §. 6, tít. -XII, lib. 1 de estas Inst.
Ley 2, tit. UVI, lib. VI del Cód. 	 • .	 •Leyes 3 y 4 del tit. LXI; y ley 11 del tit. L1X del. lib. •.r del Ccid.§..	 del tít. XII del lib. TI chi citas Inst.	 •



37

ORÍGENES.

Tomado de Cayo. (§. ?A, Com. III de lus,Inst.)

Comentarlo.

LeX'duodeeiniabularunt—La ley de las Doce Tablas, como se ha
dicho 'en otras ocasiones, solo llamaba á la sucesion á los herederos
suyos y á los alnados. Esto supuesto, la madre y los hijos no eran en-
tre sí ni herederos. suyos ni agn.g.dos: .no eran herederos suyos, por-
que ni la madre tenia potestad sobre ld11 hijos, ni menos los hijos sobre
lá madre, no pertenecían á'la clase de alnados porque la mujer era
estrafia á la' familia del marido, á no ser que hubiera entrado en esta
por alguno -de los medios solemnes que la constit uian en potestad, in
manu vfri, pues entonces se hacia hija de familia, y de consiguiente
era Considerada como hermana de sus hijos : mas en tiempo de Justinia-
no esta clase de potestad se hallaba ya del todo desusada.

PrCetores eas voeabant .--- Aun despues que las madres y los hijos fue-
ron admitidos recíprocamente á la sucesion como cognados ,,estaban
excluidos por el órden de.agnados que era llamado con preferencia.

1 Sed ha juris angustia; posteá.
emenclat e sunt. Et primus quidém
divos Claudius matri, ad - solatium
liberorum amissorum , legitimara co-

2 rum detulit hareditatem. Posteá
autem serial us-co nsult6 Tertullian6,
quod divi Hadriani temporibus fac-
tum est, plenissinu de tristi suc-
cessionematri , non etiam aviar, de--
ferendá.cautum est: ut mater inge-
nua trium liberorum jus habens,
libertina quator , ad bona filiorum'
fifiarumve admittatur intestatorum
mortuorum (a) , licét in potestate
parentis est, ut scilicét, cum . alieno
juri subjecta est, jussu ejus adeat,

3 cujas juri subjecta est (5). Prafe-
runtur autem matri liberi defuncti,
qui sui sunt, quive suorum tocó
sive primi gradus, sive ulterioris (e).
Sed et filia suco mortuw filias vel
filia opponitur ex constitutionibu's
matri defunctw, id est, avíae su e.
Pater quoqué utriusque , non etiam
avus vel proavus, matri anteponi-
tur, scilicet cum inter eos solos de

Pero este rigor del derecho fue 1
mitigado posteriormente. El Empe-
rador Claudio aparece como el pri-
mero que para consolar á una madre
por la pérdida de sus hijos, le con-
cedió su sucesion legítima. 'Despues 2
en tiempo del Emperador Adriano
se dió el senado-consulto Tertulia-
no, que por regla general llama á la
madre, pero no á la abuela, á per-
cibirla. triste sucesion de sus hijos;
de modo que la madre ingenua con
tres hijos y la libertina con cuatro
son admitidas á la herencia de sus
hijos y de sus hijas muertas sin tes-
tamento (a), aunque se hallen en
potestad paterna ; mas en este caso
deben hacer la adicion por. Orden de
aquel á cuya potestad se encuentran
sometidas (b). Son preferidos á la 3
madre los herederos suyos ó los que
ocupan el lugar de ellos, bien sean
de primero, ó bien de ulterior gra-
do (e). En virtud de las constitucio-
nes imperiales, el hijo ó la hija de
Una hija que ha muerto siendo sui
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il‘rredilate ailitur. Frater autem con-

sanguineus tam filíi quam filia ex-

cludebat malrem; soror autem con-
sanguinea paritér cum matre admit-
tebatur : sed si fuerat fra/er et soror
consanguinei , et mater liberis ho-
norata , frater quidém matrem ex-
cludebat , communis autem erat hw-
retlita.s ex wquis partibus fratri et
sorori ( d).

juris , es preferido a la madre de
esta , esto es, á la abuela de ellos..
Del mismo modo el padre, pero no
el abuelo ni el bisabuelo, es prefe-
rido en ambos casos á la madre,
cuando se trata de la sucesion entre
ellos solamente. El hermano con-
sanguíneo del hijo ó de la hija es-
cluia á la madre : la hermana con-
sanguínea era admitida con esta;
mas habiendo un hermano y una her-
mana consanguíneos, y teniendo la
madre el dérecho de hijos , el herma-
no escluirá á la madre , y la herencia
se partirá por iguales porciones entre
el hermano y la hermana ( d ).

ORÍGENES.

(a) Conforme con Ulpiano. (g. 8 , tít. XXVI de sus Reglas. )

(b) Conforme con Paulo. ( Ley 6, tít. XVII lib. XXXVIII del Dig. )
( c) Conforme con Ulpiano. (1. 8, tít. XXVI de sus Reglas , antes citado. )
(d) Conforme con Ulpiano. ( §§. 15,16 , 18 y 19, tít. XXVII , lib. XXXVIII del Dig )

Comentarlo.

Primus divus Caudius.—Limitóse el Emperador Claudio á conce-
der á una madre que habla perdido sus hijos, la gracia especial de
sucederles.

Senatus-consultó Tertulliand.—Este senado-consulto es del ario
911 de la fundacion de Roma, vigésimo del imperio de Antonino Pío,
á quien. el texto da el nombre de Adriano , que él usaba alguna vez,
porque así se llamaba su padre adoptivo: esta es la opinion de Cujas
seguida por muchos respetables jurisconsultos.

Plenissimé.—Alude esta palabra á que hasta entonces ninguna
medida general habla favorecido á las .madres.

Trisa successionc.--Herencia luctuosa llama Justiniano en otro lu-
gar (1) á la que la madre recoge de los hijos, que turbado el órden
de mortalidad la preceden en el sepulcro.

Non etiam avise.—El respeto al antiguo • derecho debió sin,cluda
originar que solo se otorgase á la madre, y no á la abuela y á otros
ascendientes, la sucesion : ya se verá en otra parte . que Justiniano
avanzó mas en este camino.

Ingenua trium liberorum, libertina quatuor.—El senado-consulto

II ) Ley 9, tit. XXV, lib. VI del Cád.
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Tertuliado estaba dorninado s por las mismas ideas que hablan presi-
dido á la ley Papia Poppea: no concedia indistintamente álas madres

sucesion de los hijos, sino solo cuando estos eran tres ó cuatro, se-
gun que aquellas estuviesen en la condicion de ingénuas ó de liber-
tinas. Para , aprovecharse de este beneficio, los Hijos debian ser vivos,
nacidos en tiempo .1égitimo; contábanse como uno solo, dos ó mas
que hubiera habido dé un parto, y no aprovechaban los abortivos, ni
los mostruosos (1). El Emperador, sin embargo, suplia todos estos
defectos, y..lo que es mas, otorgaba á algunas madres el derecho de
suceder aunque no tuvieran el número prefijado de hijos, ni las demás
condiciones que exilia el senado-consul to Tertuliano.

Lie ét in potestate parentis est.—Corno por el matrimonio la mujer
no salia de la potestad de su padre, á cuya familia continuaba perte-
neciendo, -palia ocurrir con frecuencia el caso de que habla el texto..

Prceferunturinatri liberi clefuncli.—Lo's descendientes del difunto,
bien sean varones ó hembras, excluyen á la madre, lo cual el juris-
consulto Paulo , (2) ealifica_de muy conforme á los principios de equi-
dad; pero para que esta.exclusion tuviese lugar , era necesario que
alguno de los descendientes fuese heredero realmente (3).

Qui sUi sunt.—Es' claro que el textó habla del caso de la muerte
de un hijo, porque la hija no podia tener los hijos en su potestad.
Corno los hijos adoptivos estaban comprendidos bajo la denominacion
de herederos suyos, no admite duda que excluian á la madre (4);
pero si fueran emancipados, sólo serian preferidos en el caso de que
la adopciou hubiese sido hecha por un ascendiente (5).

Quive suorurn Tocó.--Segun queda dicho en otras ocasiones, á esta
clase de descendientes que ocupan el lugar de herederos suyos, cor-
responden los hijos emancipados y despues los descendientes de la hija.

Sive ulterioris.—Es decir, nietos, biznietos ú otros descendientes.
Filice suce..fflortuce.—Este texto procede en, e! supuesto de que la

hija fuera sui juris, que es lo que quiere decir la palabra sute.
Filius vel filia opponitur.—Tambien los nietos y nietas y los de-

más descendientes son admitidos y preferidos á la madre del difunto,
eón arreglo á una constitucion de los Emperadores Teodosio y Valen-
tiniano (6).

Pater.—Entiéndese esto del padre natural, no del adoptivo (7).

(1) Titulo IX, lib. IV de las Sentencias de Paulo.
(2) §. inicial, ley 5 , tit. XVII, lib. XXXVIII del Dig.
(3) §. 1 , ley 2 , tit. XVII, lib. XXXVIII del Dig.

(IÁ) §. 2, tit. I- de estas Inst.

(5) §. 6, ley 2, tit. XVII, lib. XXXVIII del Dig.

(6) Ley 11, tit. LV, lib. VI del Cód.

§. 15, leyes 2 y 3, tit. XVII lib. XXXVIII del Díg.



Utrinsque.—Es tó es, del hijo ó hija que han muerto sii.testar.

Clon inter cos solos de hccrerlítate agitur.—Algunos intérpretes

han aplicado las palabras inter eos solos al padre y á la madre, lo

cual es un error, porque el padre siempre excluye á la madre. Con
arreglo á lo que antecede, parece que deben entenderse estas Mar-

bras del caso en que concurran á la herencia el abuelo ó el bisabuelo

con la madre.
Erater COnSallgitillCUS excludebat matrem ..—En el hecho de limitar-

se el, texto á les hermanos consanguíneos,. parece que debe sacarse

la consecuencia de . 'que ui los hermanos ni hermanas uterinas, ni

otros agnados ó cognados, debian ser preferidos a ja madre en la su-

cesion. Respecto á los hermanos uterinos, al tratar de- la novela :118

se verá la gran novedad que respecto 4 ellos hizo Justiniano.

4	 Sed :nos constitutione, quarn in
codicie nostró nomine decorató po-.
suimus, matri subveniendum esse
existimavimus, respicientes ad na-
turam , etpuerperium et periculum
et swpe mortem ex hoc casu matri-
bus illatam. Ideóque impium esse

credidimos, casum • fortuituni in
ejus admitti cletrimentum .: si enim
ingenua ter vel libertina quater non
peperit, immeritó defraudabatur
successione suorum liberorum : quid

elliTn . pece avit , si . non plures ,• sed.
paucos peperit? rt dedimus jus le-
gitimum plenum matribus, sive in-
genuis, sive libertinis, , et si nón ter
enixte fuerint vel quater, sed eum
tan tiuM vel eam, qui quieve norte
intercepti sunt ,.ut et' .sic vocentur

•in liberorum suorum legitimaría sue-
cessionem.

Mas nosotros en tina- cOnstitticion..4
que hemos insertado en el Código
que lleva nuestro nombre, toman-
do en consideracion los vínculos de
la naturaleza, los peligros- y aun la
muerte que el parto á veces ocasio-
na á las madres, hemos" creido que
debíamos favorecerlas.. Repütarnos'
como una cosa impía convertir en
su daño un caso puramente fortuito;
porque injustamente se las defrau-
daba de la sucesion . de Sus hijos
cuando no tenian tres si eran inge
nuas, ó cuatro si eran. libertinas.
¿En qué delinquió la. madre que pa-
rió pocos y no muchos hijos? Por
esto hemos ciado un derecho legíti-
mo y cumplido de suceder á las ma-
dres, bien sean ingenuas, bien li-
bertinas, aunque no hayan tenido
'tres ó cuatro hijos, sino solo aquel
ó aquella cine les ha sido arrebata-do
por la muerte: de este modo son
llamadas a • la sucesion legítima de
Sus hijos.

•ORÍG1NES.

La . constituciun á que alude este texto.és la ley 2; tit. 	 lib, VIII del Cód.

Comentario.

Impizon'esse eredidimus.-L Como se verá en el párrafo . siguiera Le,
otros Emperadores anteriores .á Justiniano hablan dulcificado la condi-
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clon de las Madres en lb tocante á la sucesión de 'sus hijos. Las distin-
tas consideraciones • que movieron á los legisladores, dan la clave . para
explipar las difereiltes disposiciones que rigieron en esta Materia. El se-
nado-consulto Tertuliano tuvo por objeto moralizar á las mujeres, ex-
citarlas por medio de premios á la procreacion y educacion de sus hi-
jos, hacer menos frecuente el detestable acto de exponer á los niños,
y evitar los abortos que algunas procuraban en la relajacion general de
las costumbres. Así es que lo que Justiniano'llama impio en este tex-
to, debió parecer racional y prudente en los tiempos de Antonino'Pio.

Quid éniM neccavit.—}le ipdicado antes que el senado-consulto
Tertuliano estaba calcado sobre los principios fundamentales de la ley
Papia Poppea : segun esta, los casados que no tenian hijos, aunque
no hubieran cometido ninguna falta , porque no podian prever antes
de casarse 14 infecundidad de sus mujeres, eran á veces de peor con-
dicion que los que, mas afortunados, tenian descendencia á que tras-
mitir su nombre y su fortuna. No puede negarse por lo tanto que los
anti-uos legisladores fueron consecuentes, aunque se suponga que no
anduvieron atinados.

- -	 - •

5 , SeUum ante, constituciones ju-
tra legitima perscrutantes , parran
matrem abjuvabant paran], eam
prcegravabant , et non in solidum
eam vocabant , sed in quibusdam ca-
sibus, tértiam partem el abstrahen-
tes , certis legitimis dabánt perso-
nis, iri aliis autem contrarium facie-
bant (a); nobis visum est, rectá et
simplici Vía matrera omnibus
timis personis antepont , et, sine ullá
deminutione, filiorum suorum suo-
cessionem accipere, exceptá fratris
et sororis , persona, sive consangui-

nei sint, sive sola cognationis jura
habentes , ut, quemadmodinn eam
toto alio ordini legitimo pmeposui-
mus, itá omnes fratres et sorores,'
sive legitimi sint, sive non , ad. 
piendas hwreditates sirnúl vocernns,
itá tomen , ut si quidém sola soro-
res, agnatw , vel , cognatw , et mater
defuncti vel defunctae supersint, di-
midiam quidém mater, alteram ve-
rá dimidiam partem omnes sorores
habeant, si verá matre superstite et
fratre vel fratribus solis, vel etiam

Tomo 11.

Las antiguas constituciones reía- 5
tivas á los derechos de la sucesion
legitima en parte favorecían á la
madre y en parte la Perjudicaban: no
la llamaban á toda la, sucesion, sino
que en algunos casos deducian una
tercera parte para darla á ciertos
agnados, y en otras ocasiones ha-
Cian lo contrario (a). Nosotros he-
mos tomado un camino mas recto y
sencillo, anteponiendo la madre á
todos los agnados y dándole la suce-
sion de sus hijos sin diminucion al-
guna, esceptuados sin embargo los
hermanos y hermanas, bien sean
consanguíneos á bien simplemente
cognados. De este modo, asi como
llamamos á la . madre prefiriéndola
á todo el órden, de agnados , quere-
mos que concurran con ella para re-
coger la herencia todos los herma-
nos y hermanas , sean ó no agnados.
Mas esto se entiende de suerte que
si solo quedan con la madre del di-
funto á de la difunta hermanas afi-
nadas ó cognadas, la madre tenga la
mitad y la otra mitad todas las her-



cum sororibus, sive legitima sive
sola cognatíonis jura habentibus,
intestatus quis vel intestata moria-
tur , in capita distribuatur ejus hT-
reditas (b ).
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mapas; pero si el, hijo,.deja. ademas
de la madre , un hermano ó herma-
nos solos, á tambien con hermanas,
afinados ó simplemente cógnados', la
herencia ab intestató se partirá éia-
tonces in capita (b).

°MUNES.

(a ) Alude á dos constituciones; del Emperador Constantino .una,, y otra de Teo-
dosio y Valentiniano , que estan en el Código Teodosiano. (Leyes 1 y 7 ., tít. 1 , li-
bro V. )

(b) Se refiere á su constitucion , que es la Ley 7 tít. LVI , lib. Vi del CM.

Comentarlo.

	

•	 CPartim adjuvabant, pcirtim prcegravabant.--E1 Emperador onstan-
tantino (1) 'estableció que la Madre que tuviera el derecho de hijos
(ius liberorum) concurriese á la. sucesion de su hijo , .no solamente con
una hermana'consanguínea , sino tambien con el ti° paterno '57stis des-
cendientes hasta el segundo grado; en este último caso debia percibir
dos tercios de la herencia, y un tercio solamente si no tenia el jus
liberorum. Los Emperadores Teoáosio y. Valentiniano (2) dieron al
hermano emancipado, que era antes excluido por la madre, iguales
derechos que los que tenian el tio l paterno y sus descendientes; y de-
clararon al propio tiempo que la ma.dre que no tuviera el jus liberorum,
no dejara mas que una tercera parte para el tio carnal y los aguados.
Vése, pues, que estas constituciones imperiales en parte mejoraban y
en parte empeoraban la condicion de las madres respecto al derecho de
suceder á sus hijos; la mejoraban, ,porque cuando la madre no tenia el
número de hijos seiialado, , ,recibia dos terceras partes de la herencia
con preferencia á aquellos alnados por los que era antes excluida; la
empeoraban, porque aunque la madre tuviera el número' competente de
hijos, si concurrian á la sucesion tio paterno óSus.delcendientes
hasta el segundo grado, ó un hermano eniancipado, solo podia percibir
los dos tercios de la herencia que antes íntegramente 1P. correspondia.

Matrem anteponi.—Consiguiente á. esto era qúe la madre excluyera

	

tio paterno y á los aguados mas lejanos, 	 distincion de si tenia ó
no el número de hijos determinado antiguamente.

Sive consanguinei, sive sola . cognationis jura habentes.—Segun el
senado-consulto Tertuliano, los hermanos consanguíneos excluian á
la madre, esta á los hermanos uterinos, y la madre y las hermanas

(1) Ley 1, tít., 1, lib. V del Código Teodosiano.
(2) Ley 7 del mismo título y libro.
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consanguíneas eran admitidas iguahnentel' Justiniano cambió estas
disposiciones, llamando á la madre con los hermanos consanguíneos
y uterinos,' enlos tértnitioS que el texto 'manifiesta.

Antes de pasar al párrafo siguiente, debo añadir alguna cosa para
completar la explicacion de este texto. Si además de la madre; her-
manos y hermanas; concurría el 'padre á la sucesion, y el hijo era
sui juris , pertenecian al padre y á la madre las dos terceras partes
del usufructo, y la otra tercera parte y la propiedad de toda la heren-
cia á los hermanos y hermanas; mas si el hijo al 'tiempo `de la muerte
estaba constituido en potestad, el padre conservaba sin diminucion
alguna el usufructo de que disfrutaba en vida de él ;`)P ", á manera de
compensacion, la madre era llamada á la propiedad con los hermanos
y hermanas del difunto (1). Cuando no había hermanos ni hermanas,
sino solo padre y madre, el padre como manumitente excluía á la
madre, siguiéndose entonces los principios del derecho antiguo (2).

Dimidiam quidérn mcder.-Corrigió Justiniano en una novela (3) lo
que aquí establece, disponiendo que cuando la madre concurriese so-
lamente con sus hijas, obtuviese Id mismo que cualquiera de ellas;
es decir»que cada una tuviera la porcion viril.

6 Sed quemadmodñm nos matribus
prospeximus, itá eas oportet sucre
soboli consulere: sci turis eis, quod,
si tutores liberis non petierint vel
in locum remoti vel .excusati intra
annum petere neglexerint, ab eo-
rum impuberum morientium sucees-
sione meritó repellentur.

Mas del mismo modo que nos- 6
Otros hemos consultadó los intereses -,
de las madres, deben ellas mirar
por los de sus hijos, y saber que si
se descuidan en pedir tutor para sus
descendientes, (J ' en solicitar el nom-

„bramiento de otro que reemplace al
removido ó al que se escusó dentro
del l año con razon serán rechazadas
de la sucesion de sus hijos que mue-
ran en la impubertad.

I

ORIGENES.'

Conforme con Ulpiano.	 2, ley 2, tít. VI„ lib. XXVI del Dig.)

Comentario.

Matribus.—Lo que aquí se dice de la madre es extensivo tambien
á la abuela que no pide oportunamente tutor para sus nietos (4).

Tutores.—Lo mismo debe decirse respecto á los curadores, cuan-

(1) §. 1, ley 7, tit. LVI, lib. VI del Cód.
(2) Ley 2 , tit. LVI , lib. VI del C6d.
(3) §. 2 cap. 2'1 de la nov. 22.
(I) §. 28, ley 2, tit. XVII, lib. XXXVIII del Dig.
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do la madre dejó - de pedirlos para sus hijos impúberos, eti los casos.

en que procede este nombramiento (1).
• Liberis.—Esta palabra no solo comprende los descendientes. legí-

timos, sino tambien los naturales, .á los cuates sucedia igualmente la
madre ab iiitestató.

Petierint.—Para que la madre no fuese-rechazada de la herencia
de su hijo, no soto (laja pedir tutor, sino hacer que se compeliera
á este á encargarse de la tutela..

Intra annum.—La madre, á no estar impedida. por alguna causa
úgrave, como la de enfermedad u otra semejante,, debia pedir inme-

diatamente el tutor para su•hijo; pero nunca debia dejar pasar un aíio
sin hacerlo (2): mas si era menor de edad, esta, omision no le per-
judicaba.

Impuberum habia lugar á excluir á la madre que
se habia descuidado en pedir tutor„ cuándo su hijo llegaba á la. puber-
tad , porque se presume que este en el'hecho de tener capacidad para
otorgar testamento y de preferir Morir intestado, perdona el &año
que pudo haber recibido, y por lo tanto que táditarnente quiere qqe
su madre le suceda (3). Así expresamente lo declaró el Emperador
Constantino (4).

7 Licét autem vulgó qucesitus sit
filius filiave, potest ad bona ejes
mater ex Tertullianó senatus-consul-
tó admitti.

. La madre es admisible en virtud 7
del senado-consulto Tertuliano á la
sucesion del hijo ó de la hija habidos
de padre incierto.

ORIGENES.

Conforme con Paulo. (§.	 tít. X, lib. IV de sus Sentencias.)

Comentarlo.

Vulgo qucesitus.—EI senado-consulto Tertuliano se fundaba única-
mente en los vínculos de la naturaleza, para llamar á las madres á la
sucesion de sus hijos, no en el vínculo civil.

(1) §. 29, ley 2, tit. XVII, lib. XXXVIII del Dig.
(2) §. O, ley 2, tit. XVII, lib. XXXVIII del Dig-.
(3) §. 1 , ley 8, tit. VII, lih: XXIX del Dig.
(á) Ley 3, tit. LVI, lib. VI del C6d.



TITULO IV.

Del senado-consulto Ortloiano.

TITULUS-
De senatus-conaulto Órphitiano.

Del MeStlio 'modo que las leyes de las Doce Tablas no llamaron á
lag madres á la'sueesion de sus hijos, tampoco por razones análogas
concedieron á los hijos las sucesioneseintestadas de las madres. Pero
así como se Vino en auxilio de las primeras,' se atendió despues á las
poderosas razones que abogaban en favor de los'segundos: esto se
hizo' por el senado-consulto Orficiano.

Per contrarium autem , ut liberi
ab bona mátrum intestatarum admit-
tantur, senatus-consultó Orphitia-
nó , órphitó : ét -Raft5 ' consulibus,
effectum est , quod latum est divi
Afarci temporibus. Et data est tátn.,
filio, quám filias legitima hwreditas,'
vtiam almo juri subjecti sunt;
et prmferuntur et consanguineis et
a,gnatis defunctw matris.

Por el contrario, el senado—con-
sulto Órfiéiano estableció la admi-
sion de los hijos á los bienes de sus
madres que morían intestadas. Este
senado-consulto se hizo en tiempo
del Emperador ;Marco Aurelio, sien-
do cónsules Orfito y Rufo. En su
virtud- la herencia legítima se defie-
re al hijo ó á la hija, aunque estera
sometidos al poder paterno, y son
preferidos á los consanguíneos y á
los agriados de la madre que ha fa-
llecido.

ORM-ENES.

Conforme con Ulpiano (§. 7 tít. XXVI de sus Reglas.)

Comentario.

Pivi Marci temporibus —Éri el imperio de Marco Aurelio y de
Commodo se dio este senado-consulto , como dice Ulpiano en el luga r
citado en los origines, si bien designando á Marco Aurelio con su
notnbre dé adopcion, Antonino. Esto sucedió en el año 931 , de la fun-
dacion de Roma, veinte años despues de dado el senado-consulto
Tertuliano, del que debe considerarse como continuacion el que es
objetó de este titulo.

Etiamsi alieno juri subjecti.—Si los hijos ó hijas estaban sujetos
4 patria potestad, necesitaban autorizacion de su padre para adir la
herencia, como en igual caso sucedia con la madre segun se ha visto
en el título precedente.

Prceferuntur consanguineis et agnatis.—Los hijos no tenian el ca-
rácter de herederos suyos con respecto á la madre, pero ocupando el
lugar de tales, entraban á suceder con preferencia á los afinados y eran



antepuestos á su abuelo materno, porque al padré'sofobbpetia el de-
recho de sucesion en defecto de descendientes. Una constitucion de los
Emperadores Graciano , Valentiniano y Teodosio (1), declaró que de-
bian ser tambien preferidos en la sucesion cuando concurrian con su
abuela materna, que invocaba en su favor el senado-consulto Tertuliano.

1 Sed cum ex hoc senatus-consultó
nepotes ad avise successionem legi-

timó jure non vocabantur, , posteá
hoc constitutionibus principalibus
emendatum est., ut, ad similitudi-
nem filiorum filiarumque, et nepo-
tes et neptes vocentur.

Mas como los nietos no eran lla- 1
mados por este ,senado-consulto á la
sucesion de su abuela, las constitu-
ciones imperiales corrigieron este
punto y llamaron á los nietos , á
ejemplo de los hijos y de . las hijas.

ORiGENES.

Alude á una constitucion de los Emperadores Valentiniano Teodosio y Arcadio,
que es la ley 9, tít. LV, lib. VI del ad, Just.

Comentarlo.

Nepotes ad avice successionem non vocabantur.—Del mismo modo
que el senado-consulto Tertuliano solamente llamó á la madre para
suceder á sus hijas y no á la abuela, así por una razon análoga el
senado-consulto Orficiano no llamó á los nietos ni á las nietas, sino
solo á los hijos y á las hijas, para que sucedieran á las madres. El
respeto al antiguo derecho detuvo sin duda á los legisladores en el
primer grado de parentesco, por la linea recta ; bastante tiempo pasó
antes de ser extensiva la sucesion á otros.

Constitutionibus principalibus.—La constitucion de los Emperado-
res Valentiniano, Teodosio y Arcadio que ' queda citada en los oríge-
nes, y de que he hablado en otros- lugares (2), declaró á los nietos el
derecho de suceder á sus abuelos maternos y á la abuela paterna de
modo que obtuvieran la porción del que les hábial). recedido,' eón la
deducion de una tercera parte reservada .á los coherederos de su,Ma-
dre, ó de una cuarta parte para los agnadoS" á - quienes estos deseen.:
dientes excluian (3): disposiciones que alteró Jiistiniario, suprimiendo
primeramente la reserva de la Cuarta parte . favor de los .ag,na-7
dos (4) , y despues por tina novela (5), la de la tercera 'par. le 'que
debia hacerse á favor de los coherederos de la madre:

(1) Constitucion V, lib. V del Código Teodosiano.
(2) Al comentar los §§. 15 y 16 del tit. I de este Libro.
(3)

Ley 4, tit. I, lib. Y del Código Teodosiano, de que se encuentran vestigios en la ley 9,
tit. LV, lib. VI del Código Justiniano, que es la citada en los origenes.

(4) Ley 12, tit. LV, lib. VI del Código Justinianen.
(5) Capitulo 4 de la novela 18.
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2 ,,Sciendum, , Test autem ,hui u SMPai

Suc,óessiones, quae á yertuilianó,
Orpliitian8 deferUnItur,,I„Papi/ip,-de-
Til liñutione non jejáriMi , 'propter
lam regulam, qua, novas haereditates
legitimas capitis-demillutipne ,non
pereunt, sed solm eN, le-
ge duodecir,n.. tabularum deferuntur.

„ Debe , saberse que la, capitis`,dirni- 2
nu. eion, no es obstáculo para las su-
cesiones' que se defieren con arreglo
á lós senado-consúltos Tertuliano y

, segun una regla' en cuya
virtud la capitis-dirninucion no
pide las sucesiones legitimas nueva-
pippte introducidas, sino solamente
aquellas que traen su origen de la
ley de las doce tablas.•

ÓRIGENES..	 .
Conforme con Ulpiano (§. 8, ley i. lit. XVII, lib. XXXVIII del Dig.)

Comentarlo.

Capitis deminutione.—Debe entenderse esto de la capitis-diminu-
cion mínima, no de la. m,áxima ,ni, de ja media;, ,porque para suceder,
aunque fuera en virtud de los senado-consul tos Tertuliano y Orficiano,
se necesitaba ser ciudadano alliempo dé la adicion de la herencia (1).

razona de que la capitis-dihinucion mínima destruyese el derecho
de suceder emanado de la ley de las Doce Tablas , consistia en que
por esta el llamamiento á la sucesion era un derecho de la familia
civil, , al mismo tiempo que las demás disposiones atendian solamente
á los vínculos deja sangre.,

3	 Novishilé sciendiim est , etiam
illá libéros 'migó qucesiti sttnt,
ad matris hfflreditatem ex He sena-
tás-consultó adulad.

Debe saberse novisiMamente que 3
tambien son • admitidos pór este se-
nado-constilto á la sucesion de la

' madre', los que son hijos de padre
incierto. '

ORÍGENES.

Conforme con Nido. (§.	 tit: X, lib. IV de sus Sentencias.)

C9mentairlo.

Qui vulj qucesiti sunt.-14 madre, por el mero .hecho de serlo,
no. estaba unida á sus hijos por los lazos de la familia civil: cuando se
la consideraba' eón relacion á ellos, solamente se atendia á los vínculos
de la sangre, ,y`por lo Capto no, hacia, ninguna diferencia para los efec-
tos de la sucesion, bien fueran nacidos de justas nupcias, ó bien ha-
bidos en concubinato, ó bien de padre incierto. Justiniano introdujo
en este punto una reforma ;' por ella al mismo tiempo que conservó
á los hijos habidos en concubinato los derechos á la sucesion materna

(1) S. 3, tít. X, lib. IV de las Sentencias de Paulo.



ig
en todos los casos, estableció respecto á los que eran de padre incierto,

spurii, que no pudiesen percibir nada, ni por donacion ínter vitJos,

ni por testamento, ni ab intestat , de una madre ilustre que tuviera

hijos habidos en justas nupcias.,

4 Si ex pluribus legitimis
bus quidam omiserint hwreditatem,
vel morte , vel allá causó, impediti
fuerint , quominús adeant : relíqui'1,
qui adierint , accrescit illorum
tio, et, licét ante decesserint, qui
adierint, ad hceredes tamen eorum
pertinet.

Si hábiéndo muchos herederos 4
legítiniós, algunos oiniteren hacer la
adición 'de .1á herencia, ó no pudie-
ren hacerla por haber muerto ó por
cualquier otro impedimento , su
parte acrecerá á los que hubiesen he-
cho la adicion ó á los herederos de
los que murieron despues de haber
adido.

ORÍGENES.

Conforme con Paulo. (§. 26, tit. VIII, 11. IV de sus Sentencias,)
•

Cpmentario.

Legitimas hceredibus.—Aplica aquí Justiniano á los herederos
.

mos la doctrina del derecho de acrecer qué tiene lugar reSpecteá ellos
como á las demás clases de herederos : en otro lugar (1) he ekplicado
suficientemente este punto. Adviértese desde luego que en éste
párrafo no se limita el Emperador al senado-consulto OrfiCiane.

Reliquis , qui adierint, acrescit portio.—Lo mismo sucede en el
caso de que sea un solo agnado de losque esten en grado mas próximo,
el que haya adido la herencia.

Licét anté decesserint ad hceredes pertinet.— Como , segun queda
dicho en otro lugar, el derecho de acreer en las herencias es nece-
sario, se infiere que en el hecho de adir alguno, adquiere implícita-
mente el derecho de que se aumente á la parte que le tocó la que en
proporcion, le corresponda por,la falta de las personas qua eran llama-
das con él á la misma sucesion , derecho que como radicado en él se
trasmite á sus herederos. Así, fundadamente se dice que la porcion
acrece á la porcion, sin consideracion á la persona ; lo cual ' indifee di-
ferencia entre el derecho de acrecer y la sultitucibti , en la que la le-
rencia jamás se defiere á los que han muerto, Ptidiendo por lo
tanto aprovechar la repudiacion ó la muerte del instituido' á lbs here-
deros del sustituto qué Merla' antes.

(1) Al comentar el §. 8 del tit. XX. lib.



TITULU1
De sueee rlsi~ oognatortun.

1„t

ppsples de habbr hablad!) fle los lis primeros, órdenes de suceder
por ip.1.1445ils de las , Doce Tablas , y manifestado las personas que res-
wel•vamente fueron admitidas á recibir integramente la herencia ó á
participar de ella con los herederos suyos y con los agnados, ya por
los edicios de los pretores , ya por las constituciones imperiales, parece
que dalia tratarse de la sucesion de los gentiles, tercer órden de sude=
der que las leyes decemvirales habian introducido. Este órden de suce-
síon , en la era de los grandes jurisconsultos, figuraba en mi concepto
solamente como histórico, habiendo sido reemplazado por el de los
cognados, introducido por el derecho pretorio. Poca utilidad para la
inteligencia de los textos romanos podria traer aquí el detenerse en
prolijas y lahoriosas investigaciones acerca de la verdadera significa-
cion de una,,palabra, muy importante sin duda en su época, pero que
ni es ,fácil fijar en la acepcion verdadera que tuvo , ni por otra parte
cabe en los límites déla tarea que me he trazado. Solo diré que, adop-
tando . la opinion de Niebuhr, creo que la gente era una agregacion po-
litica de diferentes familias pertenecientes á una misma casta, que no
esta.barraidas con los Vínculos de la sangre, y que formaban una es-
pecie de Unidad por la division territorial de la ciudad en que habita-
ban y por tener, un nombre comun , sacrificios comunes, sacra genti-
ifia, y una participacion comui tambien en las funciones del órden

pólítjcp,Masprescindieudo .de esto, y atendiendo solamente á la su-
cesion intestada, tal tomo la presentan las Instituciones de Justiniano
debe considerarse como' tercer -órden de suceder el de los cognados,
de que trata este título.

TITULO V'.

De la sueesion de 108 cognados.

Post suos hwredes , eosque, quos
inter suos haeredes prwtor et eons-
titutiones vocant , et post legitirnos
(quó numeró sunt agnati , .et
Tíos ín locum' agnatorum táin t
pradieta senatus-cousull,a, quan
nostra erexit constitutio), pri4ixim045
cognatos prwtor vocat.

Despues de los herederos suyos
y de aquellos á quienes el pretor y
las constituciones colocan entre los
herederos 100, y ÇIesp /i e,1 de los
herederos jegítimlis 4sto , los ag-
nados y =aquellos ,que los senado-
Ñoulultos antes referidos y nuestra
constitucion colocan entre los ag-
uados), el pretor llama á los cogna-
dos mas próNinlos.

ORÍGENES.

'	 editifókine Con-MOdestIno. (Ley I , tít. XV; lib. XXXVIII del Dig.)

Tomo u.	 7
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1 Quá parte naturalis cognatio spec-

tatur. Nam agnati capite deminuti,

quique ex , bis progeniti sunt , ex
lege duodecim tabularum inter legi-
timos non habentur , sed á prcetore
tertió ordine vocantur (a), exceptis
.solis tantummodó fratre et sorore
emancipatis, non etiam liberis eo-
rum , quos lex Anastasiana cum fra-
tribus integri juris constitutis vocat
quidém ad legitiman fratás luBredi-
tatem sive sororis, non wquis tamen
partibus, sed cum aliquá deminu-
done , quam facilé est ex ipsius con-
stitutionis verbis colligere; aliis ve-
ró agnatis inferioris gradus, licét ca-
pitis-deminutionem passi non sunt,
tamen eos anteponit, et procul
bid cognatis (b). losetiam , qui per

2 feminini sexus personas ex trans -
versó cognatione junguntur, tertió
gradu proximitatis nomine, pretor
ad successionern vocat (o). Liben3	 .
quoqué, qui in adoptiva familia
sunt, ad naturalium parentum
reditatem hóc eódem gradu yocan
tur (d).

50
En este órcloifde suceder tan solo

se atiende 'á la cogriacion natural:
'asi los, agnados que han sufrido la
capitis-diminucion y sus descen-
dientes, no son contados entre los
herederos legi,tinios por las leyes de
las Doce Tablas, 'sino llamadds por
el pretor en el tercer órden su-
ceder (a). Esceptúanse tan Solamente
el hermanó y la hermana emancipa-
dos, y no sus descendientes ; aquellos
son llamados por la ley del Empera-
dor Anastasio para que concurran á
la herencia legítima,, del hermano, ó
de. la hermana con los demás her-
manos qué han conservado íntegro
el derecho de la agnacion, aunque
no por partés iguales, sino con al-
guna diminucion qué .fácilmente
puede conocerse por las palabras de
la constitucion referida. Los que se
hallan en este caso son preferidos á
los agriados de grado inferior, aun-
que estos no hayan ,sufnido 'la capi-
tis-diroinucion , y coa mayor ,razon
á los cognados (b). El pretor llamó
igualmente á la sueesion en tercer
grado, y ton arreglo á siI proximi-
dad, á les colatei'aleS 'gire pa-
rientes del difunto por`hembras`' (e).
Los descendientes que estan en' una
familia adoptiva son tanabien Barria-
das en este tercer órdeny á la , sute-
sion de sus padres naturales (d).

2

3

oniGENES.

(a) , Conforme con Cayo. (§. 27 , Com. III de sus Inst.)
(b) De la constitucion del Emperador Anastasio, á que el texto se refiere, hay

vestigios en la ley 4, tít. XXX, lib. V del Cód.
(e) Conforme con Cayo. (§. 30 , Com. III de sis Inst.)
(d) Copiado de Cayo. (§. 31, Com. III de sus Inst.)

Comentarlo.

Agnati capite deminuti. =--Entiéndese esto de la capitis-diminucion
mínima por la que se perdian los derechos de familia, porque la má-
xima y la media, como en otras ocasiones he manifestado, hacian inca-
paces á los que la padecian, de poder suceder á ,unoiudglAno romano.



Aprcetore ,vocantur.—El pretor solo atendia á los vínculos de la
sangre, que quedaban subsistentes en los que sufrian la capitis-dimi-
nucion mínima, aunque dejaran de pertenecer á la misma familia civil..

Lex Anastasiana. —Segun dice Teófilo en su Paráfrasis, la cons-
titucion del Emperador Anastasio prevenía que si moda alguno dejan-
do un hermano que no hubiera sufrido capitis-diminucion y otro que
la hubiera sufrido, ambos fueran llamados á la herencia del hermano.
ó de la hermana difuntos, pero no por iguales porciones, porque dos,	 •

terceras partes debian darse al primero, y solamente una tercera parte
al segundo. Esta constitucion no se encuentra íntegra en el Código re-
petitce prcelectionis; debió sin duda tener cabida en el de Justiniano,
pues de otro modo no se recomendaria en este texto su lectura; pero
el haber dado despues Justiniano en el año 534 una constitucion (1)
en que concedia á los hermanos emancipados el derecho de suceder
igual en un lodO al ;de los que habian permanecido en la familia civil,
debió aconsejar sin duda que no , se insertara íntegramente la ley
modificada de una manera considerable pm' otra posterior. Antes de
ahora he hecho ya alguna indicacion respecto á esta constitucion del
Emperador Anastasio (2).

Ex transvers6.—Segun queda manifestado antes, los descendien-
tes de mujer por línea recta, eran llamados entre los afinados, es
decir, en el segundo órden de suceder : solo los parientes colaterales
eran llamados en,e1 ,tercero.

Terti6 gradu.—La palabra gradus está aquí usada impropiamente
puesto que en su Sentido estricto, se refiere solo al cálculo de las ge-
neraciones, , no al orden de suceder.

Proxirraitatis nomine.—Entendiase esto respecto á la cognacion,
porque 1,os agnados, aunque fueran mas remotos en grado, eran prefe-
ridos á los cognados mas próximos.

Qui in adoptiva familiá su/d.—Esta regla, despues de las refor-
mas hechas por Justiniano en materia de adopciones, dejó de ser
aplicable á la adopcion propiamente dicha, porque á pesar de ella
quedaban intactos los derechos de la familia natural; mas era aplicable
siempre que los emancipados se dan en arrogacion , porque Justiniano
conservó á esta sus antiguos efectos.

4 Vúlgó quwSitos‘ nullum habére
agnatum,' manifestum est, cum ag-
natio á pare , :Cogncttio sit á madre;
hi antem	 patreM habere in-

Es evidente que los hijos habidos 4
de padre incierto no tienen ningun
agnado , porque la agnacion viene
de padre, y de la madre la cogna-

.

(1) §§. 1 y 3 , ley 15 , tit. XVIII, lib. VI del Cód.
(2) Al comentar el § 3 del tit. II de este libro.



ielliguntur. Eádem ratione nec inter
se quidem possunt videri consangui-
nei esse , quia consanguinitatis jus
species est agnationis: tantinn igitur
cognati sunt sibi , sicuv et matris
cognatis. Itaque omnibus istis eá
parte competit bonorum possessio,
quá proximitatis nomine cognati Vo-
cantor.

52
cion , y los que son hijos de padre
incierto son reputados cómo . si no
lo tuvieran. Por el mismo motivo
no son mútuamente eónsanguíneos,
puesto que el derecho de consan-
guinidad es, una especie de agnacion:
son soto cognados entre sí y con los
cognados de la reaclié. Pór , ló tanto
á tódds ellos cdmpetd bdlioritm

posé iott en virtud de lá parte del
edicto en que el pretor Barna á los
cognados • ccin arregle á su proxi-
fflidad.

011IGENEá.

Conforme con Cayo. (Ley 2, tít.	 del Dig.) . ;;

Cognatio sit a matre.—La madre' s►eMpre eS : cierta';' de` áquí és
que'nunca puede ponerse en duda la cognacion ; .:esto 'es, el. pare
"testo natural que existe entre los deseendienteSde dna riiistria tnádre
y con los parientes de esta.

patrem habere intelliguntur»—Nd puede decirse' que loS
hijos nacidos de un concubinato tienen padre . irieierto; 'sin etribar.i
go, mientras no intervenga la legititnáción'sbnasi ltniladós.'á4ds espu-
rios por lo que sé refiere al poder paterno y á lbs derechos de fami-
lia. Pero, puesto que su padre es conocido' s. qtie eXiste verdadera-
mente el parentesco natural, parece pie debian Ser adtriiticlos é'omo
cognados á la sucesion. Esto movió á Justiniano á 'fijar en : Una no-
vela (1) los derechos de los hijos naturales á li.suéesion de Sii.padre
que monja sin testamento y sin pósteridad legítima,' concedidadó al
efecto una sexta parte de la totalidad. de los bienes ., partible en por-

• ciones iguales entre ellos y su madre.,

Comentário.

5 Hóc loco et illud necessario ad-
monendi sumus : agnationis quidém
jure admitti aliquem ad hwredita-
tem, etsi decimó gradu sita sivé de
lege duodecim tabularum queera-
mus, sivé de edictó, qué prwtor le-
gitiinis hceredibus daturum 'se bo-
norum possessionem pollieetur (a).
Proximitatis verá nomine his solis

Es 'necesario: tambieh hacer obser- .5
var aquí ,que unef,puede ser 'admiti-
do á la herencia como agnado, bien
sea, segun la ley de las Doce Tablas,
ó bien segun el edicto del , pretor,
en la parte que . ofrece	 bonorum
posesion á los herederos. legítimos,
aunque esté en el décimo grado (a).
Pero en el órden de proximidad, el

(1)	 4, cap. 12 de la nov. 89.
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pretor no concede la bonoram pose-
sion, mas que hasta .el sexto grado
de cognacion , y en el sétimo al hijo
d . hija de hijos 6 hijas de primos ó
primas carnales (b).

ORÍGENES.

(a) Conforme Con ülpiano. (1: 1, ley 2 , tít. XVI, lib. XXXVIII del Dig. )
(6) Conformé con Ulpiano. ( §. 3, ley 1, tít. VIII, lib. XXXVIII del Dig.)

Comentarlo.

Etsi decinui gratin siP..7–La•ley de las . Doce Tablas llamó á los ag-
nados en cualquier grado en que se hallaran: así lo ha dicho Justinia-
no antes de ahora (1) y:ás lo" dice también en otros lugares (2): por
lo tanto, cuando el texto habla del décimo grado no debe entenderse
limitativamente, sino solo como una indicacion que hizo Justiniano de
un grado uniy lejano.

Ex septimó á sobrino' sobrin4que nato natceve:—Los que nosotros
llamarnos primos carnales eran llamados en latín consobrini, como en
otra ocasion queda dicho; los hijos de estos que estaban en sexto gra-
do se llamaban sobrini, en el supuesto , pues, que uno de ellos tuvie-
ra hijos; estos hijos estarian con relacion al otro en sétimo grado.

TITULUS VI. 	 TÍTULO VI.

pretor promittit bonorum possessio-
nem, qui: usque ad' sextum gradum
cognationis sunt, et ex siptimó
sobrinó sobrindque nato natceve (b ).

•

De grad/bu* etignaticinis. De los grados de cognaoion.

1-labiénido manifestado en él libro primero de estas Instituciones los
priñcipiós generales que sirven para la computacion de grados con
objeto de hacer mas clara la inteligencia de las prohibiciones para con-
traer matrimonio, me limitaré en este título á la explicacion de las pa-
labras que pudieran suscitar alguna dificultad.

ITU loco' necessarium est expo-
nere, quemadmodúm gradus cogna-
tionis numerentur.

Quá in re imprimis, admonendi su-
mus , cognationem aliam suprá.nu-
merari,, aliam. infra , aliam ex trans-
versó, qum etiam A LATERE , dicitur.
Superior cognatio est parentum; in-

És .nécesario explicar aquí Có-

mo se computan los grados de cog-
nacion.

Ante todas cosas debemos adver-
tir que el .parentesco se cuenta ó
.subiendo, bajando, ó trasversal-
mente, á cuya última clase llama-
mos tambien parentesco lateral. La

01, 1 . 3 3 tít. , lib. In de estas
(2) S. 12 I lit. VI de este librd; t §. 1, ley 2, tít. XVI, lib. XXXVIII del Dig.



ferior liberorum ; ex transversó fra-
trum sororumve , eorumque , qui ex
his progenerantu r , et convenientér
patrui , amites, avunculi, matprie-

rw. Et superior quidém et inferior
cognatio á primó grada incipit; at
ea, quw ex transverso, numeratur
á secundó.

cognacion que sube: es . 1a de los as
cendientes , la que baja es la de los
descendientes, y la lateral la de los
hermanos, hermanas y la de sus
descendientes, y por lo tanto la de
los tios y tías paternos y maternos.
La cognacion ascendente y deseen-
dente empieza , en el primer grado:
la. lateral en el segundo.

ORÍGENES.'

Conforme con Cayo. ('§. inicial y 1, tit. X, lib. XXXVIII del Dig.)>

Comentarlo.

Patrui ; amito, avunculi, materterce..--La lengua latina eS-- Inas
rica que la nuestra para indicar el orígen y el gradode MI' parentes-i
cos: esto hace que los textos romanos tengan mayor '	 qué
que puede dárseles en la • Vérsión .castellana.

1 Primó gradu est, suprá pater ma-
ter ; infra filius, filia.

En el primer grado 'estar en linea 1
ascendente 91_ padre y , la , madre , y
en la descendente el hijo, y.la ,hija

ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (§. 3, ley 1

2 Secundó supra avus , avia; infra
nepos , neptis ; ex transversó frater,
soror.

tít. X, lib. XXXVIII del Dig. )

En segundo grado estan en línea 2
ascendente el abuelo y la abuela;
en la descendente ,e1 nieto y la nieta,

•	 I,1	 •	 k'

y en la lateral el hermano y la her-
mana.

ORÍGENES.

Copiado de Cayo. ( §. 4, ley 1 ,

3 Tedió supra proavus, proaviá;
infra pronepos, proneptis; ex trans-
versó fratris sororisque s , filia,
et convenientér patruus , amitá:
avunculus , matertera ( a ). Patruus
est patris frater, qui Gruecé irci •Cpwc-
vocatur ; avunculus est matris'frater
qui apud Gratos proprié
áppellatur : et promiscué Osloc dici-
tur. Amita est patris soror; mater-
era veré rnatris soror; utraque

Lit. X, lib. XXXVIII del Dig. )

En tercer grado estan en linea 3
ascendente el bisabuelo y la
abuela ; en ladescendente el' biznie-
to y la biznieta, y en la lateral el
hijo é hija de un hermano á de. una
hermana; y por consiguiente el tio pa-
terno y la tia' paterna, el tio ma-
terno y la tia materna , á que los
romanos llamaban patruus, amita,
avunculus matertera (a). Denomi-
naban patruus al hermano del pa-



•

• Coméntarlo.

15
Oela, vel apud quosdam InOtÇ appel- dre, llamado en griego iviTpihq;

avunculus al hermano de la madre,
llamado en ; griego to5Fpun; uno y
ólre estaban , comprendidQ1 en la de
nominación general de Osloq; amita
es , lá hermana del padre, y materte-
ra la de la madre; ambas se ‘ desig-
nári en: griego con una de ¿Stas ,pa-

' labras ()eta	 .1191Q.'(b).

, , ,	 , 	 , 	 ' 011iGEliÉSí
_	 . 1 , , ,	 ,	 ;...,,,,.•	 i.-	 '.	 .

(a) Copiado de Cayo. (§. 5, Iey 1 , tít. ' X, lib. XXXVIII del Dig.)
(b) Conforine:con . Paulo. (§. 11 .,. ley 10, tit. X , lib. XXXVIII del Dig.)

I

latur (b).

Fratris sororisque ftlius , filia. --A pesar de que, como he indica-
do antes, los romanos tenian una nomenclatura mas rica que nosotros
para designar los grados de parentesco, carecian ' de vocablo ó
frase especial que señalase el parentesco que mediaba entre los hi-
jos é hijas 'dedos hermanos y herManas á' que nosotros llamamos
primos earnoies, Ó prirrtoslzérmános,

-	 .

4 Quart6 .gradu supra abavus, ab=-
aVia; infra abnepos , abneptis; ex
transversa fratris sororisque ,ne-
pos, neptis, et, conveniefitér I . Pa-
truus magnus, amita magna (id est
avi frater et sóror), itém avunculus
magnus, matertera magna (a) (id est
avine frater'' et soror), consobrinus,
consobrina (id est qui queeve- ex
fratribus aut sororibus progeneran-
tur).'' Sed quidam recté consebriries
eos propHé putáftt'dici; qui ex dua-
bus sororibus progenerantur,''quasi
consororinos; . eos veró, qui ex duo
bus fratribus progenerantur, pro-
prié `fratres patrüáés vocari (si' au-
tem ex duobus fratribus nas-
cantur, sorores E patrueles appellan-
tur); át eos, qui éx fratre et sorore
propagantur, amitinos proprié dici
(amitffl tuca	 cónsobrinum te ap-,
pellant, tu illos amitinos) (b).

En el cuarto grado estan en la lí-
nea ascendente el tatarabuelo y ta-
tarabuela; en la descendente el ta-
taranieto y tataranieta; en la lateral
el nieto y la nieta de hermano y de
hermana , é igualmente el hermano
y la hermana del abuelo e de la abue-
la, á quienes los latinos llaman patruus
magnus, amita magna, avunculus
magnus, , matertera magna (á), el
primo y la prima carnal, esto es, los
hijos de hermanos ó 'líen-nanas. Con
razon piensan algunos que la palabra
consobrini . en su sentido riguroso
es aplicable á los hijos de dos her-
manas, como si se dijiese consorori-
ni, y quelos hijos de dos hermanos
se llaman fratres patrueles d soro-
res Patrueles si son hijas; mas los
descendientes de un hermano e de
una hermana se llaman amitini:
(así los hijos de la hermana de tu
madre te llaman consobrinus, y tú
les llamas amitini (b).

4
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ORÍGENES.

(a) Copiado de Cayo. (§. 6, ley 1 , tít. X, lib. XXXVIII del Dig.)

(b) Conforme con Cayo. (§. 6, ley 1, lit. X, lib. XXXVIII del Dig.)

fomentarlo.

Consobrinos proprié putant dici.—Cayo (1) advierte oportunamente
que, á pesar de tener distinta significacion en su sentido riguroso las

palabras consobrinus, patruelis y amitinus, el uso vulgar llamaba con-

sobrinos á todos los que se hallaban en el grado y clase á que en su
sentido estricto se refieren las expresadas palabras.

5 Quintó suprá atavus, ataxia; in-
frá adnepos, adneptis; ex transver-
só fratris sororisque pronepos, pro-
neptis , et convenienter propatruus,
proamita (id , est proavi frater et
soror), proavunculus, promaterte-
ra (id est, proaviaa frater et soror),.
itém fratris patruelis, sororisve pa-
truelis, consobrini, consobrina, ami-
tini , arnitinle filius filia, proprior
sobrinas sobrina (hi sunt patrui
magni, amitw magnas, avunculi
magni, materterme magna filius filia).

En quinto lugar estan en la línea 5

ascendente el cuarto abuelo y la
cuarta abuela; en la descendente el
cuarto nieto y la cuarta nieta, y en
Ja lateral lcs biznietos y. biznietas
de un hermano ó una hermana, y
por lo tanto el hermano, y la _her-
mana del bisabuelo á de la bisabue-
la, llamados en latin propatruus,
proamita , proavuncl as y prorna-
tertera ; igualn-iente el hijo y la hija
de primos carnales por parte de pa-
dre á de madre, del mismo modo
que el que está un grado mas próxi-
•o que lel que tienen entre sí los
nietos de hermanos.

ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (§. 7, ley 4, tit. X, lib. XXXVIII del Dig.)

fomentarlo.

Proprior sobrinos sob •ina.—He dicho antes que los hijos de ,dos
primos carnales se llamaban sobrinos; estos se hallan en, sexto Irado
entre sí , á lo que es consiguiente que el padre de uno, con relacion
al otro, estará un grado mas inmediato, es decir, en el quinto.

En sexto , grada estan,en, ,Ja línea 6
ascendente el, quintó ,abuelo ,y la
quinta abuela; en la, descendente
el quinto nieto y la quinta	 y
en la trasversal el tataranietp y,ta-
taranieta del, hermano ,4	 her-

Sextó gradu sunt suprá tritavus,
tritavia ; infrá trinepos, trineptis;
ex transversó fratris sororisque
abnepos, abneptis, et convenientér
abpatruus, abamita (id est abavi
frater et soror), abavunculus, ab-

(1) S. 6, ley 1, tit. X, lib. XXXVIII del Pig.
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rnatertera (id est abavice frater et
soror), itém sobrini sobrinwque (id
est qui quwve ex fratribus vel soro-
ribus patruelibus vel consobrinis
vel amitinis progenerantur).

mana, y por lo tanto el hermano
y hermana del tatarabuelo, y el
hermano 57 hermana de la tatarabue-
la, y del mismo modo los que son
hijos de primos ó primas carnales,
ó de un primo y una prima carnal,
á que los latinos llaman sobrini
sobrincé

ORÍGENES.

Tomado de Cayo. (§. inicial, ley 3, tít. X, lib. XXXVIII del Dig.)

7 Ilactenús ostendisse sufficiet,
quemadmodüm gradus cognationis
numerentur. Namque ex his palám
est intelligere, quemadmodüm ulte-
riüs quoqué grados numerare debe-
mus: quippe sempér generata quw-
que persona gradum adjiciat, ut
longé facilitas sit respondere,' quotó
quisque grado sit, quam propriá
cognationis appellatione quemquam

8 denotare. AgnatiOnis quoqué gradus
eódém modó numerantur.

Lo que hemos dicho hasta aqui, es 7
bastante' para 'que se comprenda el
modo de computar los grados de la
cognacion, porque del mismo modo
pueden contarse los grados ulterior-
mente ;- puesto que cada persona en-
gendrada añade un grado, de modo
que es mas fácil decir en qué grado
se halla una persona, que designar
por su propio' nombre el grado de
parentesco. Los grados .de agnacion 8
se cuentan de la misma manera.

ORÍGENES.

Conforme con Cayo. (§. !, ley 3, tít. X, lib. XXXVIII del Dig.)

Comentarlo.

liactenits.—Desde el cesto grado en adelante , los parientes no
tienen ya nombre especial en el lenguaje jurídico (1).

9 Sed cum magis veritas °culata
fide quám per aures animis homi-
num infigitur, ideó necessarium
duximus, post narrationem gra-
duum, etiam eos prwsenti libró
inscribi, quatenüs possint et auri-
bus et ex inspectione adolescentes
perfectissimam graduum doctrinam
adipisci.

Pero como se forma una idea mas 9
Verdadera de las cosas por los ojos
que por los oidos, hemos . creido
conveniente, despues de la exposi-
cion de los grados de parentesco,
trazar un cuadro, para que los jó-
venes puedan adquirir perfecto co-
nocimiento de ellos, tanto por los
oidos como por los ojos:

§ 7, tit. XI, lib. IV de las Sentencias de Paulo.

Tomo I.	 8
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10 lllud certum est, ad . . serviles

cog.nationes partem edicti,
quá proximitatis nomine bonorum
p¿ssesSio proinittitur, nbn pertine-
re : nam neo ulid antiqud lege taus
cognatio computabatur (a). Sed
nostrá constitutione , pan pro jure
patronattis fecimus • (quod jus usque
ad nostra tempora satis obscurtim
atque nube plenum et 'indiqué con-
fusum fuerat), et Loe, humanitate
suggerente, concessimus, ut, si quis
in servili consortió constitutus , Ii-
berum vel liberos hahuerit,, sive ex
liberó, sive ex servilis conditionis
muliere, vel contrá servia mulier ex
liberó vel servó habuerit liberas cu-
juscUmque sextas, et ad libertatem
his pervenientibus, et hí , qui ex
sérvili vientre nati sunt, libertatem
rneruerunt , vel , ditm mulleres li-
,herre erant, ipsi in servitiitem eos
habuerurit , et postes, ad libertatem
pervenerunt, ut hi omnes ad suc-
cessionem vel patris vel •Matris ve-
niant, patronatus ' jure in hác parte
sopitó: has enim liberos non solirrn
in suorum parentum succesionem,
sed etiam alteram in alterius
tuam successionem vocavimus, ex
lIht lege specialiter eos vacantes,
sive soli inveniantur, , qui in servi-
tuti nati , et postea manurnissr sunt,
sive uná, cura aliis, qui post liberta-
tem parentum concepti sunt, sive ex
eklem matre, vel ex eódem patre,
sive ex aliis nuptiis ad similitudi-
nem eorum, qui ex justis nuptiis
proereati sunt (b).

La parte del edicto del, pretor que 10
prometia la bonorum posesion á los
cognados mas próximos, no se apli-
caba alas cognaciones de los sescla-
vos , porque ninguna ley antigua
computaba semejante parentesco (a).
Mas en una constitucion nuestra
acerca del derecho de patronato
(derecho hasta nuestro tiempo lleno
de oscuridad , de dificultades y de
cOnfusion), hemos , concedido por
una inspiracion de humanidad, que
cuando un esclavo ha tenido uno ó
mas hijos de mujer libre ó esclava,
á- por el contrario, una esclava ha
tenido hijos de cualquiera sexo de
un hombre libre á esclavo, si este
esclavo ó esclava ó sus hijos nacidos
en esclavitud , llegaren á ser libres,
ó si siendo la madre libre y el padre
esclavo , este hubiera obtenido des-
pues la libertad, los hijos sucedan

: en todos estos casos al padre y á la
madre, quedando sin efecto enton-
ces el derecho de patronato. Hemos
hecho mas ;,porque llamamos á estos
hijos, no solo á la sucesion de su
padre y de su madre, sino tambien
los unos á la de los otros, y esto O
bien concurran solos los que nacie-
ron en esclavitud y despues fueron
manumitidos, ó bien con otros con-
cebidos despues de la libertad de los
padres, ya sean hijos del mismo pa-
die, ó de la misma madre, ó de otro
matrimonio , á semejanza de lo que
sucede con los hijos nacidos de jus-

- tas nupcias (b),

011iGENES.

(a) Conforme con Ulpiano. (§. 3, tit. XII de seis Reglas.)
No existe esta constitucion; Cujas dá un epítome de ella.

Comentario.

(b)

El cuadro de los grados de cbgnacion que precede á este pzírrafo,
fu¿ omitido en muchos manuscritos, dejando en blanco el espacio no-
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cosario para poderlo poner: de aquí provino que se creyera que el
hueco indicaba el fin de un título y el principio de otro, y que se hi-

ciera un título particular comprensivo del párrafo que precede y de

todos los que restan hasta el fin del título, poniéndole la rúbrica de

servil í engnatione, considerándolo como el sétimo de este libro tercero,,
y cambiando despees la numeracion de los títulos siguientes. Muchas
ediciones han seguido el mismo camino, y á la verdad no han estado
muy oportunas, porque el Emperador solo en este texto trata de los
parentescos de los esclavos, y en los demás continúa haciendo la re-
capitulacion de todo lo que ha dicho en los títulos precedentes, para
demostrar que no son siempre los parientes mas próximos los prime-
ros llamados á suceder.

Ad serviles eognationes non pertinere. —Al tratar del matrimo-

nio (1) manifesté que el derecho civil por regla general no computaba
para nada el parentesco.de los esclavos; lo que sucedió tambien des.-
pues que habían salido dula esclavitnd: sti parentesco era solo un he-
cha que generalmente hablando - no producia consecuencias jurídicas.
En el título siguiente se verán las modificaciones que respecto á la su-
cesion introdujo Justiniano en el antiguo principio.

Nee antiqud lege. —Entiéndese esto limitado á la sucesion,
pues, como se ha dicho en otro lugar, la cognacion de los esclavos erá
impedimento para el matrimonio.

Sive ex aliis nuptiis.—Ha y intérpretes, y 'entre ellos el célebre Cu-
jas, que fundándose en la autoridad de algunos manuscritos y en la
Paráfrasis de Teófilo, creen que debe quitarse la palabra nuptiis. Me
limito á hacer la indicacion, por no .creer propio de esta obra detener-
me á examinar una cuestion, mas erudita que útil.

11	 Repetitis itaque omnibus ,
jam tradiclimus, apparet, non sem-
per eos, qui parem gradum cogna-
tionis obtinent, paritér vocari, eo-
que ampas, nec eum quidém, qui
proximior sit cognatus , semper po-
tiorem esse. Cum enim • prima causa
sit susnum lueredum , quosque in-'
ter suos hwredes jam enumeravi-
mus, apparet, pronepotem vel ab-
nepotem defuncti potiorem esse,
quarn fratrem aut patrem matrem-
que defuncti , cum alioquin pater
quidém et mater (ut supra quoque

Recapitulando todo lo que hemos
dichó, aparece que aquellos que es-
tan en el mismo grado de cognaeion,
no son llamados siempre igualmen-
te á suceder, y lo que es mas, no
siempre es preferido el cognado mas.
próximo. En efecto , siendo el pri-
mer órden el de los herederos "'suyos
y de aquellos que hemos enumera-
do entre los herederos suyos, es
claro que el biznieto ó el tataranieto
del difunto , serán preferidos al her-
mano ó al padre y á la madre, aun-
que el padre y la madre (como he-

I I

(1) s. 10, lit. X, lib. I
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tradidimus) primum gradum cogna-
tionis obtineant, frater veró secun
dum , pronepos autem tertió gradu
sit cognatus, et a!bnepos quartó; nec
interest, in polestate niorientis fue-
rit , an non, quod vel emancipatus
vel ex emancipató, aut ex femeninó
sexu propagatus est,

reos dicho anteriormente), se hallen
en el primer grado de cognacion,
el biznieto en el tercero y el tatara-
nieto en el cuarto. Nada importa que
los cognados hayan estado ó no en
potesdad del difunto , ó que hayan
sido emancipados, ó que sean hijos
de un emancipado, ró descendientes
por línea de hembra.

Comentarlo.

Nec interest, in potestate morientis fuerit. —Müy interesante era con
arreglo á la ley de las Doce Tablas que los descendientes estuvieran
en potestad del difunto al tiempo de su muerte; mas esta necesidad
desapareció desde el momento en que con los herederos suyos fueron
admitidos los emancipados, los hijos nacidos despues. de la emanci-
pacion y la posteridad de las mujeres.

12 Amotis quoqué sois lueredibus,
quosque inter suos hWredes vocari
diximus, agna tus, qui integrum jus
agnationis habet, elittm si. long issi-
V. 113 grada . sit, plerumqué potior
habetur, cpaám proximior cognatus:
.nam patrui nepos vel pronepos
avunculo vel materterw. pmfertur.
Totiéns igitur diCimus , aun potiorem
haberi- eurn, qui proximiorem . gra-
dum cognationis obtinet , aut pari-
tér vocari eos , qui cognati sunt,
quotiéns neque suorum hwredum
jure, quique inter suos hwredes
sunt, neque agnationis jure aliquis
preeferri debeat, secundüm ea , qua
tradidimus (a), exceptis fratre et so-
rore emancipatis . , qui ad successio-
nem fratrum . vel sororum vocantur,
qui, etsi capite deminuti sunt, ta-
men pmferuntur ceteris ulterioris
gradus agratis (b).

•

A falta de herederos - suyos y de
los que son llamados entre ellos,
el agnado qué conserva íntegramen-
te el derecho de agn acion , aunque
se halle en el grado mas lejano, es
preferido generalmente al mas pró-
ximo cognado : así el nieto ó el biz-
nieto del tio paterno , es preferido
al tio y á la tia materna. Por lo tan-
to , cuando decimos ó que el cogna-
do. mas próximo en grado es prefe-
rido , ó que los cognados que estan
en el mismo grado son llamados si-
multáneamente, debe entenderse del
caso en que no haya herederos su-
yos, ni persona que sea llamada en-
tre los herederos suyos, ni agnados
que deban ser preferidos sugun lo
que dejamos expuesto (a). Escep-
túanse, sin embargo, el hermano y
hermana emancipados, los cuales, á
pesar de haber sufrido la capitis-di-
minucion , son llamados- á la suce-
sien de sus hermanos y hermanas
con preferencia á los demás agnados
de grado ulterior (b).

12
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ORIGEN ES.

(a) Confúrme con Cayo. (§§. 27 y 29, Com. HI de sus Insta )

(b) Conforme con una constitucion del Emperador Anastasio. (Ley 4, tít. XXX, li-

bro	 del Cúd.)

Comentarlo.

Agnatus, etiam si Ion gis simá gradu .—T odo el órden -de agriados es
preferido al de cognados: los , alnados deben conservar entre - sí la
prerogativa del grado.

Exe.)ptis fratre et sorore ernancipatis.—Podia el emperador haber
afiadido en la escepcion á la hermana uterina y á los hijos é hijas de
la hermana, ó consanguínea ó uterina (1), para ser consiguiente Con
lo que él mismo habla establecido.

TITULUS
	

TITULO VII.

De successione libertorum.	 De la sucesion de los libertos.

Vinnio nota oportunamente que en la rúbrica de este título la pala-
bra sucesion se toma en diferente sentido que en_ los anteriores, esto
es, no en una significacion activa, sino en otra pasiva. lEn • efecto, he-
mos visto anteriormente que al tratar dula. sucesion de los . agna dos y de
los cognados, la palabra sucesion se entendia del derecho : que unos y
otros en su caso tedian pna suceder; mas al hablarsede la sucesion de
los libertos en este título; no se trata del modo con que estos son lla-
mados á la sucesion, sino del de suceder en los bienes queellos dejan.
Muchas fueron las variaciones que el derecho introdujo en esta clase
de sucesiones. Las leyes de las Doce Tablas , el edicto del pretor, la
ley Papia Poppea, y por último Justiniano, arreglaron en sus respec-
tivas épocas diferentemente'este Modo de suceder.

Nunc de libertorum bonis vi-
deamus.

Tratemos ahora de los bienes de
los libertos.

ORÍGENES.

Copiado de . Cayo. (§. 39, Cóm.	 dá sus Insta. )

Olim itaque licebat liberto isnatro-
num suum .impune testamento prx-
terire: nam itá demi= lex duode-
chn tabularum ad htereditatem

Antiguamente podia el liberto
omitir impunemente á su :patrono
en el testamento, porque la ley de
las Doce Tablas no llamaba al paro-

•
(1 ) §.	 tit. 11 de este mismo Libro...



berti vócabat pairónitm si,.intesta-
tus mortuus esse libeytus, nulló
suó ho3rede relietó. llague intestató
quoqué mortuó libertó, si is suum
heeredem reliquisset, nihil in bonis
ejus patrono jus erat. Et si quidém
ex naturalibus Iiberis aliquem suum
hwredeni reliquisset , nulla videba-
tur querela ; si veró adoptivus
lius esset, apené iniquum erat, ni-
hil j uris patrono superesse.

*

no á la herencia del liberto, sino en
cuanto este último hubiera muerto
intestado y sin heredero suyo. Así,
muerto el liberto sin testar, si ha-
bia dejado un heredero suyo , no te-
nia el patrono ningun derecho sobre
sus bienes. Nada habia en esto dig-
no de reforma, si el heredero suyo
era un hijo natural; mas si era
adoptivo, aparecia evidentemente
injusto que el patrono quedase sin
ningun derecho á la sucesion.

ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (1. 40 , Com. III de sus Inst.)

Comentario.

Licebat 'patronum testament6 prceterire.—Por las leyes de las Doce
Tablas tan libre era la facultad de testar que tenia el liberto, corno la
que estaba otorgada á los demás ciudadanos. No sucedia lo mismo con
las libertas, las cuales, como dice Cayo (1), ningun perjuicio podian
Causar' á sus patronos segun' el derecho antiguo, porque estando en
perpétua tutela de los que las habian manumitido,'no testaban sin su
autoridad, y de consiguiente tampoco sin su consentimiento perdian la
herencia legítima que les correspondia.

Vocabat patronum.---En defecto del patrono eran llamados sus
hijos, y entonces la herencia se dividia por personas y no por es-
tirpes (2).

Nulló suó hcerede : retict6.—Queda dicho en el título que ante-
cede (3) que el parentesco servil no era considerado con arreglo
al derecho antiguo para los efectos de la sucesion, aun' despues de
haber el esclavo adquirido la libertad. Consiguiente á esto era que
el liberto al entrar en el goce de lbs derechos de ciudadano, no tuviera
ni herederos suyos, ni agnados, - ni cognados. Así es, que cuando con-
traia matrimonio, empezaba en él una familia nueva, y que solo des-
pues de tener descendencia, habia personas que fueran sus alnados.
De aquí se infiere que no teniendo el liberto herederos suyos, tam-
poco podia tener quien fuera llamado á su herencia corno agnado;
y así se explica que solo se haga mencion de los herederos suyos, y

•

•

(1) §. 43, Com. III de sus Inst.
(2) 1. 10.
(3) §.	 tit. XXVII de las Reglas de Ulpiano.
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no de los agnados-, en este lugar. La mujer que hubiera contraido
matrimonio solemne y entrado en poder del marido, in mann viri,
considerada como hija de familia, debla ser preferida al patrono (1).
Mas en la sucesion de la liberta no quedaba excluido el patrono
jo este concepto, porque aquella moda siempre sin herederos su-

yos (2), no pudiendo hallarse nunca los hijos bajo la potestad de
la madre, sino bajo la de su marido ó bajo la del ascendiente de sti

marido.

1 ()tul de causa postes Pnetoris
edictó luce juris iniquitas emendata
est. Sive enim faciebat testamentum
libertas , jubebatur itá testari, ut
patrono partem dimicliarn bonorum
suorum relinqueret, et si aut nihil
aut minus partis dimidiae relique-
rat, dabatur patrono contra tabulas
testamenti partis dimidke bonorum
possessio. Si veró intestatus mode-
batur, , Su() hccrede relictó filió adop-
tivo, dabatur ve.q1A patrono contra
hunc suurn lueredem partis dimidice
bonorum possessio. Prodesse autem
liberto solebant ad excludendum
patronum naturales. liben, non so-

, quos in potestate monis tem-
poro habebat, sed etiam emancipati,
et in adoptionern dati, si modo ex-•
aliquá parte hwredes scripti erant,
aut pneteriti contra tabulas bono-
rum possessionem ex edictó pede-
rant: nam exhwredati nulló modo
repellebant patronum.

Por esta razon el derecho preto- 1
río corrigió la injusticia del derecho
civil. Al efecto si el liberto hacia
testamento, estaba obligado á testar
de modo que quedase al patrono la
mitad de sus bienes, y si ó no le
dejaba nada ó le dejaba menos de la
mitad, el patrono tenia la bonorum
posesion contra tabulas por la mi -
tad. Si monja intestado dejando por
heredero suyo á. un hijo adoptivo,
dábase igualmente al patrono contra
este heredero la bonorum posesion
por la mitad de la herencia. Para ex-
cluir al patrono aprovechaban al li-
berto sus hijos naturales , no sola-
mente los que estaban constituidos
en potestad al tiempo de la muerte,
sino tambien los emancipados y los
dados en adopción , con tal que es-
tuvieran instituidos en una parte
cualquiera de la herencia, ó que,
pasados en silencio , hubieran pedi-
do la bonorum posesion contra tabu-
las en virtud del edicto del pretor.
Los que estaban desheredados no ex-
cluian al patrono.

ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (§. 41, Com. III de sus Inst.)

Comentarlo.

Libertus.—EI edicto del pretor no era aplicable á las sucesio-
nes de las libertas, porque como se ha manifestado en el comen-

(1) §. 1, tit. XXIX de las Reglas de Ulpiano.
(2) 1.	 tit. XXIX de las Reglas de Ulpiano.



tario del párrafo anterior en:nada podian perjudicar éstas al pa-
trono.

Patrono.—No cómprendia á la patrona el beneficio concedido por
el pretor al patrono: respecto á aquella quedó sin modificar la ley de
las Doce'Tablas (1). Esta diferencia jurídica por razon de sexos, alcan-
zaba tambien á lqls herederos; asi es que los hijos varones del patro-
no, 4. falta de esté, tenia sus mismos derechos, y las hijas solo el que
la ley de las Doce Tablas les conferia.

licerede rebele) filió adoetivii.—El lugar de las Instituciones de
Cayo, de donde Justiniano copió el párrafo que comento, afiade
con tinuacion vel uxore quce in manu ipsius esset, vel nuru quce in
manu fui ejus fuerit. Justiniano omitió estas palabras al trascribir
el texto de Cayo, y con razon, porque en su tiempo ya no existia la
conventio in rnanuurn viri.

Exhceredati ?tulló modo' repellebant.—En el caso de que los des-
heredados usaran de la querella de testamento inoficioso para desvir-
tuar el testamento del padre, parece fuera de duda que debia consi-
derarse como excluido el patrono, porque se estaba en el mismo caso
que si no hubiera habido testamento.

2 Posteá lege Papiá abulta 'sunt
jura patronorum, qui locupletiores
libertos habebant. Cautum est enim,
ut ex bonis ejus, qui sestertiorum
eentuna 9nillium plarimonium reli-
querat-, et pauciores guaro tres li-
beros habebat, sive is testamento
factó, sive intestato mortuus erat,

virilis pars patrono debebatur. lta-
que cum unurn l'hura filiamve hz.e-
redem reliquerat libertus, perinde
pars dimidía patrono debebatur ae
siís sine calló filió filbive decessisset;
cum daos duasve bwredes relique-
rat , tedia pars debebatur patrono;
si tres reliquerat, repellebatur pa-

tronus.

Mas adelante la ley Papia aumen- 9

tó los derechos de los patronos cu-
yos libertos tenían bastantes bienes
de fortuna.' Estableció. al efecto que
cuando_ el liberto hubiera dejado
un Patrimonio dé. cien mil sester-
cios y „menos de tres hijos, ya mu-
riese con testamen to-ó ab intestató,
tuviera el patrono la porcion viril.
Así , cuando el liberto dejaba ó un
solo hijo ó una sola hija que le he-
redase, la mitad correspondía al
patrono, como si el liberto hubiese
muerte sin ningun hijo ó hija: si el
liberto habia dejado. por herederos
dos hijos ó hijas, la tercera parte
correspondia al patrono ; si dejaba
tres hijos ó tres hijas, el patrono
era repelido.

ORiGENES.

Tomado de Cayo (§. 42, Com. III de sus Inst.)

(I) 1. 49, Com. III de las Inst. de Cayo.

TO510
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Comentarlo.

Lege Papid.—Esta es la famosa ley Papia-Poppea. de que he habla

do ya en otras ecasiones. En el espiran que la dominó para alew-

tar al n u  y á la procreacion legítima , llamó al patrono á la
sucesion de su liberto, aunque este tuviera hijos, siempre que fue-
ran menos de tres y que su fortuna llegase á cien hl sestercios, ad-
mitiéndolo con aquellos á la porcion viril. Avanzó aun -mas esta ley,
porque (lió derechos análogos á los del patrono y de sus hijos va-
rones, á las hijas y á las demás miijeres descendientes del patrono;

pero solo cuando estas tenian dos ó tres hijos segun los casos: asilo

dicen Cayo (1) y Ulpiano (2).
Locupletiores. —Alude á los libertos que tenian cien mil sestercios,

como despues lo esplica el mismo texto.
Sester timen.) centum indlium.—Esta suma representa. la. cantidad

de 79,S00 rs. (le nuestra moneda.

3	
Sed nostra constitutio, quam pro-

omnium notione Grecá com-
pendiosó tractata habitó , compo-
sonaos , ita hajusmodi causas defi-
nivit, ut, si quidém libertas vel
liberta minores centenariis sint, id
est minus centum auneis habeant
s ► bstantiam (sic enim logis Papiro
summam interpretati sumos', ut pro-
mille sertertiis unos aureus compu-.
tetar), nollum locum habeat pa-
tronos in eorum successione. m , si
tainen leslanientUM fecerint. Sin
un tem intestati , deeesserint , nulló
liberoram relictó, tune patronatus
jus, (piad erat ex lege duodecim ta-
bularum, integrum reservavit. Cum
veró mejores centenariis.. sint, si
literedes, vel bonorum possessores
li g eros habeant, sive unum, sive
piares, cujuseumque sexos vel gra-
dos, tul cos successionem parentum
deduximus , ()miaus petronis uná
euro suá progenie semotis. Si un-
tem sine liberis decesserint, si qui-
dem intesteti , ad omnem hreredi-

Pero una constitucion nuestra, 3
qne redactemos en griego para ha-
cer mas fácil su inteligencia, y que
contiene en breves palabras un sis-
tema completo sobre este punto,
ha establecido que si el patrimonio
del liberto ó de la' liberta. fuere
menor de cien aUreos (pues inter-
pretamos la suma de la ley Papia
Poppea, computIndo un aureo por
mil sestercios), no tenga el patro-
no derecho alguno á la sucesion si
han dejado testamento. Mas si mu-
rieren intestados y. sin descendien-
tes, entonces permaneceran ínte-
gros los derechos del patronato en
los términos que los fijó la ley de
las Doce Tablas. Cuando tienen ma-
yor cantidad que lps cien aureos,
si dejan descendientes herederos ó
bOn"711 poseedores , ya sea uno ó
ya muchos de cualquier grado ó
sexo, estos serán los llamados á
la herencia paterna , con exclusion
absoluta de todos sus patronos y
de su descendencia. Si mueren sin

(1;	 50,	 .2 y 51, Com. III de sus inst.
!2 §j. S, 6 y 7, tit. XXIX de sus Reglas.



67

taten patronos patronasque vaca-
ViMuss, si vera testamentum quid&ri
fecerint , patronos autem vel patro-
nas prwterierint, -cuan nulloá libe-
ros haberent vel fialienteS eos ex-
hredaverirat vel mater Sive avías
maternus eos praeterierit, itá ut non
possiát argui inofficiosa eorum tes-
tamenta : tuno ex nostrá constitu-
tuti‘ne per •bonorum possessionem
contra tabulas non dirnidiarn (ut
ante) , sed teníani partem bonorum
liberti consequantur, vel quod de-
est eis ex constitutione nostrá re-
pleatur, si quandó minas 'tertiá
parte bonorum suor-urn libertus rel
liberta eis reliqüeriní, itá sine one-
re , ut nec liberis libera liberueVe
ex eá parte legata vel lideicommis-
sa prGestentur, sed ad coliwredes
hoc ,onus redundaret ; rnultis aliis
casibus á nobis in prlefatá consti-
tutione congregatis, quo necessa-
rios esse ad hujusmodi juris dispo-.
sitionem perspexímus : ut tám pa-
troni pa.tronleque, quam liberi eo-
rum, rice non-, qui ex tranversó
latero veniunt, usque ad quintum
gradum ad successionem libe•torum
vocentur, sícut ex eá constitutione
intelligendum est; ut, si ejusdern
patroni vel patronas , vel duorum
duarum pluriumve sine libeiai , qui
prcixirnior est, ad liberti seu'
tae vocetur successiorteM, ét in ca-
pita , non in stirpes dividatur suc-
cessio, eódem modó et in bis , qui
ex transversó latere veniunt, ser-
vandó. Pagine enim consonantia jura
ingenuitati et- libertinitatis in suc-
cessionibus fecimus.

•

hijos y sin testamento, llamamos á
Los patronos y á las patronas á toda
la herencia; mas si hicieron testa-
mento y omitieron á sus patronos
ó á sus patronas, no teniendo hijos,
ó habiéndolos desherecádo, ó sien-
do la madre ó el abAo materno

,quien haya pasado en silencio á sus
descendientes, de modo que el tes-
tamento no pueda ser atacado corno
inoficioso, entonces con arreglo á
nuestra constitucion obtendrá el
patrulle ó la patrona por la bono-
rum posesion contra tabulas, no la
mitad de la herencia, como sucedia.
antes, Sino la tercera parte de los
bienes del liberto , ó el complemen-
to de ella si se les dejó menos de la
tercera parte de lbs bienes; y esto
será sin carga alguna , de modo que

aun los legados ó fideicomisos
dejados á los descendientes del li-
berto ó de la liberta sean propor-
cionalmente descontados de esta
parte , sino que pesarán exclusiva-
mente sobre los coherederos del pa-
trono. Hemos reunido en la misma
constitucion otras reglas necesarias
en esta materia : en su virtud , no
solamente el patrono ó la patrona
ó sus descendientes, sino aun sus
parientes colaterales hasta el quinto
grado, son llamados á la sucesion
de los libertos : en su vírtutd tam-
bien , cuando existan diferentes des-
cendi, , ntes de uno, de dos ó de mas
patronos ó patronas, el mas próximo
es el llamado á la herencia del li-
berto ó de la liberta, dividiéndose
la hererwia , , por personas , y nó
por estirpes; lo mismo se observa en
los parientes laterales. Hemos adop-
tado en materia de sucesiones reglas
casi iguales para los libertos que
para los ingenuos.

0111G ENES .

la constílucion á que alude esto texto es la ley S,	 IV, lib. VI dei C(..,11.
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Comentarlo.

Si Muten testamentum fecerint.—La ley de las Doce Tablas era
completamente aplicable, aun despues de las reformas de Justiniano, á
la sucesionlel liberto que habia hecho testamento, cuando su capital
no llegaba a cien aureos ó á cien mil sestercios, y por lo tanto podia
el liberto disponer de él como quisiera.

Intestati decesserint, aulló liberorum relictj.—Si el liberto que no.

'labia hecho testamento, dejaba uno ó mas descendientes legitimes ó
ilegítimos en potestad ó fuera de potestad, nacidos durante la esclavi-
tud ó cuando era ya libre, se rechazaba de la herencia al patrono y sus
descendientes: sistema sencillo establecido por las Doce Tablas y que
volvió á poner en observancia Justiniano, cualquiera que fuera la ri-
queza del liberto.

Si vera testamentum fecerint. —En todos aquellos casos en que te-
niendo el liberto mas de cien aureos,y careciendo. de descendientes

desheredando - legítimamente á los que tuviera, despojaba en testa-
mento al patrono de su sucesion , este obtenía la bonorum posesion
contra tabulas hasta conseguir la tercera parte de la herencia.

Sine opere.—En esto se igualó tambien la condicion de los descen-
dientes y los patronos, de modo que unos y otros debian percibir ín-
tegra la porcion que corno legítima les correspondiese.

Consonantia jura ingenuitatis et lebertinitatis.—En efecto, á la su-
cesion de los libertos eran llamados: 1.° los descendientes herederos
suyos y los asimilados á ellos, lo mismo que sucedia respecto á los
ingénuos: 2.° el patrono ó la patrona y sus descendientes, los cuales
equivalían al órden de afinados en la sucesion de los ingénuos: . 3.° los
parientes colaterales del patrono ó de la patrona hasta el quinto gra-
do, órden que representaba al de los . cognados en la sucesion de los
que habían nacido libres.

4 Sed hzec de hís lihertinis babé
dicenda sunt, qui- in civitatem Ro-
manam pervenerunt, cum nec sunt
alii liberti , símúl et dedititiis et La-
Unís sublatis , ciun Latinoru?n

sueeessiones nulice penitils
erant, qui lic?t ut liberi vitam suam
peragebant , attamen ipsó ultimó
spiritu simial animara atque liberta-
tem amittebant, et, quasi servorum
ita bona eorum jure quoda,nimodó
reculii ex lege Juniá manumissores •
deti eban t (a). Postel't ven') senatus-
consultó Largianó cauturu fuerat,

Lo que hemos dicho debe enten- 4
derse de los libertinos que se ha-
len ciudadanos romanos , puesto que
no hay ya otros libertos, por haber
sido suprimidas las clases de fati-'
nos y dediticios. Los latinos no po-
dian dejar de ningun modo sucesion
legítima , porque aun cuando habian
vivido como libres , perdian en el
momento de su fallecimiento la li-
bertad con la vida , y sus bienes,
segun la ley Junia , pertenecían á
sus patronos, como los de los escla-
vos á sus duerms, por una especie de
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rt liben manumissoris, non nomi-
natim exhwredati 'extraneis
hwredibus eorum in bonis Latino-
rum prwponerentur (b). Quibus su-
pervenit etiam divi Trajani edictum,
quod eumdem hominem , si invitó
vel ignorante patronó ad civitatem
venire 'ex benefició principis festi-'
navit, faciebat vivum quidém ci-
vem Romanam , Latinum autem mo-
rientem. Sed nostrá constitutione,
propter hujusmodi conditionum vi-
ces, et alias difficultates, cum ipsis
Latinis, etiam legem Juniam, et se-
natus-consultum Largianum, et edi-
ctum divi Trajani in perpetuum de-
leri censuimus, ut omnes liberti ci-
vitate Romana fruantur, et
modó, quibusdam acljectionibus, ip-
sas vias, quw iri Latinitatem duce-
bant, ad civitatem Romanam ca-
piendam transposuimus.

•

derecho de' peculio (a). Mas des-
pues el senado-consulto Largiano es-
tableció que velos descendientes del
patrono que no hubieran sido no-
minalmente desheredados, fueran
preferidos, por lo tocante á la su:
ceílion de los latinos, á los here-
deros extraños (bY. Vino despues
el edicto del Emperador Trajano,
que declaraba que el latino, hecho
ciudadano romano por favor del
príncipe , contra la voluntad ó sin
conocimiento de su patrono, seria
considerado en vida como ciuda-
dano y á la muerte como latino.
Mas por nuestra constitucion, á fin
de evitar todas estas alternativas y
dificultades , hemos suprimido para
siempre con la misma clase de lati-
nos la ley huila, el senado-con-
sulto Largiano y el edicto del Em-
perador Trajano, de modo que to-
dos los libertinos gocen de la ciuda-
danía -romana, y, haciendo algunas
adiciones importantes, establecimos
que por los mismos caminos que
antes conducian á la libertad lati-
na, se llegase á adquirir la eluda-
nía romana.'

ORIGENES.
c'

(a) Conforme con Cayo. (§. 18, Com. III de sus Inst.)
(b) Conforme con Cayo. (§. 63, Com. III de sus Inst.)

Comentarlo.

Deditiais et Latinis sublatis.—De la igualacion de todos los liber-
tinos y de la supresion de los latinos y de dediticios se ha hablado ya
en el párrafo tercero, titulo quinto, libro primero de esta obra, en
donde he explicado lo que acerca de la materia basta para conoci-
miento del texto.

Latinorum successiones nulice.— Los libertinos, que antiguamente
solo conseguían la libertad latina, ni podian tener heredero ni serio
ellos, porque carecían de capacidad para suceder á un 'ciudadano
romano y para ser sucedido por él, á lo que se agrega que al morir
revivia. en cierto modo el dominio de sus antiguos seriores.

Jure quodammodb peculii.—Muerto el liberto latino,	 patrono
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ocupaba sus bienes, no como herencia sino en cierto modo como pe-,
culio, porque segun se ha dicho antes de ahora, al morir renacía el

dominio del señor. e
Senalus-coasu ltó Largianb.—Este senado-consulto és del imperio

de Claudio y del consulado de Lupo y Largo. En virtud de él se da-.
ban los bienes del liberto latino á los descendientes del patrono que
antes hniiia fallecido , con preferencia al heredero extraño instituido
por el padre que no habla desheredado á sus hijos de un modo

legítimo (1).
Trajani ediction.—Éste edicto prevenia que el liberto latino

juniano que hubiese conseguido el beneficio de ciudadano romano por
concesion del príncipe contra la voluntad ó sin el consentimiento .del
patrono, fuese considerado como tal ciudadano romano en vida , pe-
ro que a la muerte sus bienes siguieran la condicion de los del liber-
tino latino (2).

TITULIS
De assignatione libertorum.

• TÍTULO VIII.

De la asignacion de los libertas.

El presente título contiene solamente la eseepcion de unía regla es-
tablecida en el anterior. Entonces se manifestó que los descendientes
del patrono, despues de la muerte de este, debian percibir con arre-
glo á su proximidad y con igualdad, los bienes del liberto : aquí se
dice que esto no tiene lugar en el caso en que el patrono haya asig-
nado el liberto á uno de sus descendientes.

In summá,_ quod ad . bona liber-
torum, admonendi sumus, senatum
censuisse, ut, quamvis ad omnes
patroni liberas, qui ejusdem gra-
dus sine, wqualiter bona liberto-
ru pertineant , tamén licere pa-
rent , inri ex liberis assignare
bertum, , .ut post mortero ejus solus
is patronus habeatur, cui assigna,
tus est, (3,t ceteri liben, qui ipsi
quoqué ad eadem bona, nullá assi-
gnatione interveniente, para& ad-
mitterentur, nihil juris in his bonis

Debemos advertir con relacion á
los bienes de los libertos, que, á
pesar de que pertenecen igualmente
á todos los descendientes del patro-
no que estan en el mismo grado,
un senado-consulto permitió al as-
cendiente asignar el liberto á uno
de sus descendientes; en este caso,
despues de la muerte del ascendien-
te será solo considera rlo como pa-
trono aquel á quien ha sido asigna-
do, y no tendrán ningun derecho á
la sucesion los demás descendien-.

(1) §§• 63y sig., Com. III de las hist. de Cayo.
(2) §. 12 , Com. I ► I do las Inst..de Cayo.
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habeant. Sed itá demi= pristinum
jus recipiunt, si is, eui assignatus
est, decesserit nullis liberis relictis.

ORÍGENES.

Conforme con Ulpiano. (Ley 1, tit. IV , lib. XXXVIII del Dig.)

Comentario.

Licere parenti.—E1 derecho de hacer la asignacion corresponde
solo al ascendiente que manumitió:, esta regla es tan estricta que á pe-
sar de que los descendientes del patrono son por lo general reputados
como manumiten-tes, no pueden asignar á uno de sus descendientes el
mismo, liberto que les asignó su padre (1).

Uni ex libéris assignare libertum. —Con arreglo al derecho anti-
guo, el patrono, que moría antes que el liberto, no tenia ningun de-
recho á su luces_ ion; este quedaba reservado á los hijos del patrono,
que entraban á suceder segun su grado. El-senado-consulto de que
habla el texto , por la facultad que dió al patrono de asignar el liberto
á uno de sus hijos, vino á prorogar los derechos del asignarte para
despues de su muerte. No era necesario que la asignacion se hiciese
precisamente á uno de los hijos; rodia hacerse á varios, como dice Ul-
piano (2), aun cuando el senado-consulto habló en número singular.

liberis relictis.—Conciuida la linea del descendiente á quien
se hizo la asignacion., renace el derecho en los demás descendientes
del patrono-, porque el ' derecho de patronato que daba la asignacion ,
era personalísimo á quel á quien lo otorgó el patrono (3).

tes que, á no mediar la asignacion,
hubieran sido admitidos á la heren-
cia del liberto. Pero estos recubran
su antiguo derecho, si. aquel á quien
se hubiere hecho la signacion, mu-
riere sin descendientes.

Nec tantürn libertum , sed etiam
libertam, et non tantinn filio. nepo-
tive , sed etiard f ihe neptive ,assi-
gnare permititur (a). Datur autem
lurc assignandi facultas ei, qui duos
pluresve li geros in potestate babe-
bit, ut eís, quos in potestate habet,
assignare el libertum libertarnve
liceat (h). linde quverebatur' si eum,
cui assignaverit, posteá emancipa-

Puede asignarse no solamente un
liberto , • sino tambien una liberta,
tanto á favor de un hijo ó (le ún
nieto como de una hija ó de una nie-
ta (a). Esta facultad se da al que tie -
ne dos ó mas descendientes en su.
poder , de manera que pueda asig-
nar el liberto ó la liberta á favor de
aquellos que estar en su potestad (b).
De aquí dimanó la cuestion de"si en

(1) Ley 8, tit. IV , lib. XXXVIII del Dig.
t) 1. 1 , ley 1, tit. IV, lib. XXXVIII del Dig.
(3) j. inicial, ley 1 tit. IV, lib. XXXVIII del Dig.



veril, ninn evanescat assignatio? el caso de emancipar al descendien-

ed placuit evanescere, quod et Ju- te á quien habla hecho la asignacion,
nano et aliis plerisque visum est, esta quedaría desvanecida. Prevale-

ció que quedara desvanecida; opi-
nion adoptada por Juliano y por la
mayor parte de los jurisconsultos.

ORÍGENES.
•

(a) Conforme con Ulpiano. (§§. 1 y 2, ley 3, tit IV, lib. XXXVIII del Dig.)
(b) Conforme con Ulpiano. (ley 1 , tit. IV , lib. XXXVIII del Dig.

Comentarlo.

iVepotive, neptive.—Puede hacerse la asignacion á los descendien-
te de grado mas remoto, en daño de los mas próximos, y por consi-
guiente de los herederos presuntos del patrono (1), y no es obstáculo
para esto que los favorecidos con la asignacion, á la muerte del asig-
nante, recaigan en potestad paterna de letra persona (2).

Quos in potestate habet.—El patrono no puede nombrar para su
liberto herederos que la ley no ha señalado, sino solo dar la preferen-
cia á alguno ó algunos de los que los sean. A pesar de esto hay una
declaracion expresa en el Digesto (3), donde se dice que un patrono
que tiene dos ó mas hijos en su poder, puede asignar un liberto al
hijo emancipado.

3 Nec interest , testamentó quis as-
signet , an sine testamentó, sed etiam
quibuscurn que verbis hoc patronis
permittitur l'acere, ex ipsó senatus-
consulto, quod Glaudianis tempori-
bus factum est, Suilló Rufó et Osto-
rió Scapulá consulibus.

Es indiferente que la asignacion 3
se ;verifique en testamento ó sin tes-
tamento y en cualesquiera términos,
con arreglo al mismo senado-consul-
to que fué hecho en el imperio de
Clamp°, siendo cónsules Sudo Rufo
y Ostorio Scapula.

ORÍGENES.

Conforme con Ulpiano. (§§. inicial y 3, tit. IV, lib. XXXVIII del Dig.)

Comentario.

Quibuscunique verbis.—Del mismo modol para revocar una asil.);
nacion hecha, basta manifestar la voluntad contraria (4).•

(1) II. inicial y 1, ley 3, tit. IV, lib„ XXXVIII del Dig.
(2) y 3, ley 3, tit. IV, lib. XXXVIII del Dig.
(3) Ley 9, tit. IV, lib. XXXVIII del Dig.
(4) 1. 4, ley 1, tit. IV, lib xxx-vm del Dig.
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En el¿Libro primero de esta obra (1) he manifestado que la lo-
eticion'hon.órurn possessio era una de las palabras nuevas de que: se
valieron los pretores para suplir, ayudary corregir el derecho civil,
y , que significaba la herencia dada ,en virtud' del edicto del pretor.
Allí justifiqué también la traduccion que doy á aquella . palabra, ver-
sion' admitida por muchos, pero no aceptada por todos. Considero
conveniente hacer una ligera'explicacion respecto al origen de la bo-
norum posesion, »antes de entrar en el examen de las . doctrinas que
este titulo , comprende.	 s

La herencia, .en el sentido estricto de la palabra, era de derecho
civil, y la acción para pedirla constituia tina 'reivindicacion verda
dera; así para entablarla habian de emplearse ciertas'fórmulas rigu-
rosas é inflexibles, consistiendo una de ellas en que el Magistrado
señalase el >respectivo papéle 'de demandante' Y demand'ado que á
cada uno de los litigantes eorrespondia en el juicio'. , No me deten-
go . ahora en ,esta materia:: en su lugar oportuno se 'pondrá con mas
facilidad al; 'alcancé de todos, por lo que me limitaré á hacer aqui
las indicaciones más precisas. Por regla general' el'que debia tener
la consideracion de demandado en un juicio en que se trataba. de rei-
vindicar alguna cosa, era el-que la poseia. Pero estabonsideracion no
podia . seguir	 misma regla cuando 'se 'trataba de la herencia, .que
cuándo	 versabaladerca de otra . cosa. 'Errefecto, en las 'de
mas cosas habia, por .punto general entre los dos litigantes uno que
poseyeran no 'sucedía así en la herencia., porque cuándo se suscita-
ba un pleito acerca. de ella., no. habla realmente persona que•a po-
seyera, ptielto que de eonsiderar poseedores á.aquellos en cuyo po-
der estaban las cosas hereditarias, resultaria que la herencia tuviera'
tantos poseedores cuantos fuesen los objetos 'comprendidos' 'en ella.
Era necesario, pues, en este caso, que diera el pretor la posesion in-
terina á aquel que en su concepto pareciese asistido de mejor de-
recho á la herencia ; de aquí provino que se la concediera al que
presentaba un testamento revestido-de todas las" solemnidades este-
riores , y en su defecto al que 'con arreglo á la ley debia ser here-
dero ab intestato. Hé aquí él origen de las dos bonorum posesiones

(1) Al comentar el §. inicial del tit. XXI.

Tomo ti.	 l o
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secunditm tabulas y undé legitirni. Otorgada de este modo la pose-
sion de la herencia á uno de los que la pretendian., su , coptrario, si
no tenia bastante confianza en las pruebas, se veía en el ca go de aban-_
donar el litigio: .por esto la posesion dada por el pretor , fue , consi-
derada como un medio subsidiario que producía la ventaja de que
disfrutasen la herencia algunas personas que no eran herederos con
arreglo al derecho civil. Este remedio pretorio, que venia á apoyar el
principio de que era de :interés, general .que' las. herepeias no esttivie-
ran vacantes, y de que , convenía alentar .á 'los que , desdeluegróse
presentaban á pedir las.que . podián serles peligrosas, dió lugar , áque
los, pretores previniesen sus.-edsictos,,•que•Si láolhabia; heredero
legítimo, darían .la posesion; de , los bienes. hereditarios á los 'pariüli-
tes mas próximos, y.4 falta de,estos aI cónyugeísobreviViéntevestris
dos bonorum posesiones son• las llaMadas,'undé - xognati, y undé; viri,et
uxor. Desde en to.nce.S ?co tuenzó la sucesion pretoriw, 'eine vinw des.
pues á formar un sistema opuesto al del derechercivib.:porqUelos
pretores no se contentaron con auxiliarlo.y suplirlo, .sino.squé I tám-
bien-lo corrigieron, introduciendo las bónórum.'posesiónes eónfralitci
bulas y ,unde.	 favor ;de, los mismos :á quienes •- el derecho : civil
negaba .la herencia. 	 1,	 .
• •Aunque,,hablando.en un sentido és tilietp ,,Ini . la • ,bonoiruM posesion

es herencia, ni el , bonorum poseedor. , heredero, sin :embarga; :como
suelen observarse para:u.nos: y•otrol iguales reglas, .naparecerIán..-
exacto que el :j urisccinsülto ;Paulo ,(1 ) diga ..queb•ajo: ler,denotilináCion
de .herencia se :comprende taMbienla. .bonóruni ,posesionyi ¡qué el
mismo jurisconsulto (2).• y iíUlpiano- (3):,ManifieStenD  et hónoruni
poseedor es . reputado en todas las causasioomo :heredero. :No -,puede
negarse, sin embargo; que habla ;algunas Idiferencias entré hetlery-t
cia y la bonoruin.posesion;, tales sorique - 1wherencia dabá:eldeminio
quiritario, á lo cine era.consiguiente que.al heredero y contra el her&i
dero competían las acciones que dimattaban•de•la ley: al fcontrartoiiel
bonorum poseedor no' adquiria el dominio quiritario: mientras; no Id
tenia por la-usucapion-, y en su favor: ó contra , •éli,competiawsola
mente acciones	 , •	 1

En otro lugar :queda explicado en qué se diferencia..,,la- b.onorum
posesion .de la posesion de los.bienes(4).

Jus bonorum possessionis . intro-	 La, bonoru'in pósesion fué intróduf
ductum est . t prwtore emendandi cilla- .por;e1 pretor para ,corregir,.-pl

(1) Ley 138, tit, XVI, lib. L del Dig.
(2) Ley 111. tit. XVII, lib. L del Dig.
(3) Ley 2, tit. I , 1lb. XXXVIII del Dig.
(4) Al comentar el §. inicial del tit. XXI.



veteris juris gratia. Nec solinn in
intestatorum hwreditatibus vetus jus
ea modo prffltor emendavit , , sicut
supra dictum est," sed in eorurn
quoqué, qui testarnentó facto de,
cesserint (a). Nam si alienus posthu-

hffirbl:-fuerit institattis, quam-
vis t hkikeiditatenti: jure civili ,adire
non' peterat; cum instituto non 'va
lebat,(b)., lhonerarió tatuen jure , bo-
nprqm possessor efficiebatun,
li0kgurn á prmtore aclinvabatur .(c):'
sed gt hic •á riostra, constitutione
hodié .reCtlhres ihátittiitur, quasi

jdre	 non ineógnitus.

antiguo derecho, y no solamente lo
corrigió en las herencias ab intesta-
t6, como hemos expuesto anterior-
mente, sino tambien en las de los
que morian con testamento (a). En
efecto , cuando un póstumo ageno
era instituido heredero, aunque con
arreglo al. ,derecho. civil no podia
adir la herencia, porque era nula

ipstitucion (b) , sin embargo, por.
.derecho hpnorario • adquiria la bo-
norum posesion con el anxilio del
pretor (c). Mas hoy el póstumo age-
no, en virtud de una constitucion

' nuestra, puede ser instituido váli-
damente Heredero, y': está reconoci-
do comolal por el' derecho civil.

'ORÍGENES.

(a). Conforme con Ul inano. (Ley 1, tít VI, lib. XXXVIII del Dig,)
(b) Conforme eón Cavo. (1. 262 , Com. II de sus Insta)
(c) Conforme con Paulo. (Ley 3, tít. XI, lib. XXXVII del Dig.)

Cómentario.

Eméndandi eteris juris.—Enmendó el pretor el antiguo derecho
civil. , . su rigor en muchas ocasiones, como ha habido, ya
ocasion de ver y corno se verá mas adelante.

Alienus posthumus.—Queda ya explicada esta frase en otro lu-
gar (1),

Aliquandó taren neque emendan-
di,' neque impugnandi veteris juris;
sed magis confirmandi gratia polli-
cetur bonorum possessionerri. 'Nem
ülis qu¿qué, qui recté factó''testa-'
Mentó heredes instituti sunt, dat
sedundúm' tabulas bonorum posses

itém ab intestato suos
redeS'et ágnátos ad' bonorum Posses-
sionein."vbcat; 'sed et , remota quo
qué bonorum possesSi'oné , ad Oos
luereclitaS pertinét' jure civili.'

Algunas veces, sin embargo, el 1
pretor promete la bonorum posesion
nó para corregir ni para impugnar
el antiguo derecho , sino mas bien
para confirmarlo. Así da la bonorum
pósesion secundúm tabulas á aque-
llos que han sido instituidos here-
derós en un testamento válido. Del
mismo . ' modo da la bonorum pose-
s'ion' ab intestató á los herederos su
gos'y á los aguados, aunque sin este
auxilio del pretor la herencia les
pertenece por derecho civil.

(1) Al comentar el §. 1 , tít. XIII del lib. it.
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ORIGErins.

Copiado de Cayo. (§. 34, Com. III, dé sus Inst.)

1J:1

:.; 1 11,,

Ad eos luereditas pertinet jure civili.—Podrán creer algunos' que

la bonorum. posesion concedida por el pretor :no [reportaba utilidad i

los que tenian el título de herederos, y de: consiguiente eran dueilos
con arreglo nl derecho civil. Cayo, (1), de quien copió Justiniano el
texto, añade estas palabras que omitió él•Effiperador: quibus casibus
beneficium ejes in eó soló videtur aliviara utilitatení habere, , quod is
qúi ita bonorum possessionem petit, , interdicto' cujus prineipiuM. est

QuoauM BONORUM /di possit, cujus interdieti qug sit utilitas sue, loeó

proponemus; es decir, que la bonorum posesion tenia una sala ven-
taja sobre la herencia, á saber, la de dar derecho á usar del inter-
dicto quorum bonorum para adquirir la posesion de los bienes here-
ditarios, bastando probar, para ser preferido á cualquiera detenta-
dor, , que el difunto los hacia poSeido; pero el heredero, para adqui-
rir en concepto de tal:las cosas hereditarias:, necesitaba probar que
el difunto era -dueño 'de ellas.

:1: 	 CoMentarlo.

2 Quos autem prcetor solas vocat:

ad_ ha3reditatem, hwredes quidém
ípso 'jure non; fiunt. Nam prwtoi
lueredem facere ñon potest: per le-
gem enim tantnm , vel juriá.
conStitutionem hwredes finnt, , ve-
luti per senatus-consultum et con-
stitutiones principales, sed cum eis
prwtor dat bonorum possessionem,
tocó lurredum constituuntur (a), et
vocantur bonorum possessorés. Ad,
dúc autem et alios complures gra-
dus prwtor fecit, in .bonorum pos-
sessionibus dandis,, diun id agebat,
ne quis sine , successore moriatur:
nam angustissimis finibus constitu-
tum per legem duodecim tabularum
jus , percipiendarum hreditatum
praetor ex, bono et aequo dilata
vit (b);

Aquellos á quienes solamente el 2
pretor llama á la herencia, no, son
herederos en rigor de derecho. En
efecto ;el pretor no puede hacer ` he'

'redero : 'esto' solamente corresponde
á la ley ó á un acto asimilado á ' ella,
como un senado-consulto_'á una
constitucion imperial; pero cuando
el pretor da A. algunos la,,bonorum
posesion, estos se constituyen en el
lugar de herederos (a), y se llaman
bonorum poseedores. pretor es-
tableció otros muchos grados, pa:,
ra dar la bonorum posesion, con el
objeto de que ninguno: muriese sin
dejar sucesor. De este modo ,CX1-‹
tendido, con arreglo á los princi-
pios de equidad; un derecho que
las leyes de las Doce Tablas habia.n
reducido á los mas estrechos lí-
mites (b).

(1) §. 31 1 Cora. 111 de sus Inst.
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(a) Copiado de Cayó.' (§. 34, 'Coin. 111 de sus Insta)
`(b) Conforme con Cayo. (§§.-Iá,	 , y 33, Com. III dé sus Inst•)

í Coinentarlo.

Prcetor solus vocat. —VD/nig pregunta oportunamente ¿qué suce-
derla si el heredero instituido en testamento, ó el agnado mas próxi-
mo del que murió intestado, filos cuales no eran llamados solamente
por, el pretor sino tambipu por la ley, prefiriesen ser bonorum posee-
dores Mas bien que lerederos? Responde el mismo jurisconsulto, con-
formándose con la opinion del comentarista Fabro, que serian bono-
rum poseedores, con arreglo á lo expuesto en el párrafo anterior, y
que por lo tanto tendrian á, su favor ó contra sí las acciones útiles; y
llega hasta decir que, 'aún cuando - fuera heredero suyo , el que reci-
biese la bonorum posesion seeundio n,.tabulas ó undé liben, no podria
ejercitar ni ser reconvenido por las acciones directas que habían ra-
dicado'en él por ser heredero iPsó j'ro.1-

Loé • hceredum. —No pudiendo el pretor hacer' herederos r 'á los
que la ley civil nO consideraba COMO tales,' por medio de la pala-
bra nueva bono um possessor y una : ficción, vino á darles el lúgar de
herederos.

Anos' eomplures gradus. —La palabra gradus quiere aqui decir ór-
debes de suceder.

;	 •;,

3 Sunt autem bonorum possesssio-
nes. -ex lestanientó quidéni hw. Pri-
ma, ':,que prceteritis liberis datur,
voeaturq u e CONTRA. TABULAs. Secun-
da, quam omnibus jure • seriptis hce–,
redibus preetor pollicetur ,ideóque
vocatur SECTIDVM TABULAS. , Et ,CIIM
de testamentis priús lecutus est, ad
intestados transitum fecit. Et primó
loco su_ is hwredibus , et bis, qui ex
edicto prwtóris suiá ;connumeran-
tur,. dat bónorum possessionem;
qua vocatur UNDE Secundó
tegitimis hcoreclibus. Tertió decein
personis, quas extraneo manumis-
sori prwferebat (sunt autem decem
persona hm: pater, mater, avus,
avia, tám paterni , quám materni;
itém filius, filia, nepos neptis, tám
ex filió, quám ex filió, frater, , so-
ror, sive consanguinei sive uterini.)

Las bonorum posesiones, cuando. 3

hay. testamento , son dos:, la prime-
ra es la que se da á los descendien-
tes,omitidos , y se llama CONTRA TA

BULAS : ja segunda, la que : el pretor
, promete á todos los qué legalmen-
te han sido instituidos herederos
que por esto se llama SECUNDUM

BULÁS. Despues de haber tratado el
pretor de los que morían testados
pasó á les intestados. Da en prirner
lugar la honor= posesion que se
llama LINDE tIBERI á los herederos
'suyos y á todos aquellos á quienes
su edicto asimila á.,los herederos, su-.
yos. En segundo lugar á los herede-
ros legítimos. En tercer lugar llama
á diez personas que prefiere ', al ma-
numitente extraño (estas diez perso-
nas son: el padre , la madre, el
abuelo , la abuela, tanto paternos
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COMO maternos; el hijo, la hija, el
nieto, la nieta, bien sean hijos de
hijo ó de hija;.  el hermano y la her-
mana, bien sean consanguíneos, bien
uterinos). En cuarto lugar, á los
cognados mas próximos. En quinto
lugar , á los afinados del patrono,
TAMQUAM EX FAMILIA. En sexto lur
gar, al patrono y á la patrona y 'SUS
descendientes y ascendientes. En sé-
timo lugar , al marido y á la mujer..
En octavo lugar, á los cognados .del
manum i ten te .

Quartó cognatis proximis. Quintó
TAMQUAM EX FAMILIA. Sextó patrono
et patronce , liberisque eorum, et pa -
rentibus. Septimó viro et ú xori.
Octavó cognatis manumissoris.

ORÍGENES.

Corfornae con Ulpiano. (§§ 1, 5 y 7, tít. XXVIII, de sus Reglas)

COmentario.

Ex testamenti3.—Las bonorum posesiones, del mismo; modo- que
la herencia, se deferian ó habiendo ó no habiendo testamento. Las
que el pretor daba habiendo testamento, se llamaban secundion ó con-,
tra tabulas, diferencia que nada de que al paso, que por unas se se-,
cundaba la voluntad del testador, por las otras venia de hecho á que-,
dar anulada.

Pretceritis liberis.—Esto es extensivo tambien á los descendien-
tes que habian sido emancipados, como se verá en el presente co-
mentario.

Contra tabulas.—Contra lignum, dice Trifonino (1). , Esttubonorum
posesion se concedia: 1.° á los descendientes herederos 'suyos que no
hablan sido desheredados con arreglo á derecho, porque aunque'el
preterido podia hacer declarar nulo el testamento con arreglo al de=
recio escrito (2), el pretor le daba además, cómo se dice 'en` éel'

presente texto, la bonorum posesion contra tabulas, coln:la cual se
enmendaba tambien la ilegalidad cometida por el padre: en este pun-
to el derecho pretorio venia 'á confirmar y á auxiliar la( derecho,ci-,
vil: 2.° á los hijos emancipados, á quienes, cuando no habian sido
desheredados, protegia el derecho :pretorio corrigiendomicivil:'3.° al
patrono preterido, por lo que respecta á la mitad de la herencia,,corno
en otro lugar ha dicho el Emperador (3): 4.° al padre contra el testa-
mento del hijo emancipado (4): . estas dos últimas bdnorurnIposisiones

(II Ley 19, tit. IV. lib. XXXVII del Dig.
(2) §. inicial, tít. XIII lib. II de estas Inst.
(3) §. 1, tít. VII de este Libro.
(t) §:	 ley 1 , tít. XII, lib. XXXVII del Dig.
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fueron tambien j.ntroducidas corrigiendo el rigor del derecho civil. La
bonorum posesion contra tabulas no tenia lugar contra el testamento
de las mujeres: Paulo (1) dice que esto consistia en que las mujeres
carecian de herederos suyos.

Scriptks hcerectibus.—No solo al heredero escrito , sino tanibien al
nuncupado, esto es, al elegido en un testamento nuncupativo que
fuera valido,, se concedia la bonorum posesion (2).

Secundúm tabulas. — La bonorum posesion secunditm tabulas se
daba: 1,°á los herederos válidamente instituidos que, preferian á las
ventajas que les otorgaba el derecho civil las que les ofrecia, el pre-
torio : ,2.° á, los que no siendo instituidos válidamente con arreglo á los
principios del derecho civil, reunión , sin embargo, todas las condi-
cipnes que el pretor eXigia: así se ha visto ,en 'otro lugar (3) que el
pretor admitid como válidos los testamentos en que estuvieran los
sellos.de,siete,testips , aunque carecieran de otras circunstancias que
el , derecho civil requería como indispensables; é igualmente queda
dicho que sufrida capitis-diminucion por el testador en el tiempo que
mediaba entre el otorgamiento del testamento y su muerte, si habla
recobrada despues su primitivo estado , el pretor venia en auxilio del
testamento (4). Lo mismo sucedia con el póstumo ageno que habia
sido instituido heredero (5) , y en otros, casos cuya explicación, tengo
que omitir atendida la índole de esta obra.

Conviene advertir aquí que los favorecidos por el pretor con la
bonorum posesion contra tabulas, tenian preferencia sobre aquellos á
quienes se concedia la secundúm tabulas: era menester , por lo tanto,
que , cuando, podia tener lugar la bonorum posesion contra tabulas,
esperasen los que en su defecto podian pedir la secunditrn tabulas á que
espirase el término concedido para la primera, y hubiera así cadu-
cado el derecho de aquellos á quienes se concedia (6).

.4d intestatos. —Dábanse ab intestato hasta ocho bonorum pose-
siones; .su _ denominacion órden era el siguiente. 1." Un_ dé liberi.
2.' Undé legitirni. 3.' titulé decern personc e. 4.' Undé cognatti. 5.' Tam-
qtilam ex familia. 6.' Undé liberi pátroni el patronce, et parentes eorum.

Un,dé vir et uxor. 8." Undé cognati manumissoris.,
rindé	 —Esta bonorum posesion estaba concedida en bene-

ficio de los herederos suyos , ó de los que estaban asimilados á

(1) §. 2, ley 4; tit. IV, lib. XXXVII del
(2) Ley 9, tit. XI, lib. VI del Cód.
(3) 1. 2, tit. X, lib. II de estas lnst.
14) §. 6, tit. XVII, lib. II de estas In3t.
i5) §. inicial de este mismo titulo.
(5) §. inicial, ley 2, tit. XI, lib. XXXVII del Dig.
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ellos; en los términos que se han expuesto en otro lugar (1) , y como

queda dicho, no era extensiva á la sucesion de las henibras.
Secundó legitirnis- hteredibus.-- es la bonorunt posesion , una

rgitimi. Concedíala el pretor á los atinados y á las personas que 'por
una disposicion legislativa eran consideradas en el' lugar de los agua-
dos, como sucedia con el patrono y su descendencia, con la "'Padreen
la sucesion de sus hijos, segun el senado-consulto Tertuliano, y con

los hijos en la sucesion de su madre, conforme al'Orficiano.
TertiÓ decem personfs ..—Alúdese á la bonorum posesion denomi

nada ?Me deccrn persona;, que se refiere al caso en que el difunto,
siendo ingénuo, fué emancipado sin el contrato de fiducia, y adquirido
in mancipió por un extraño que lo manumitió. Antes de 'ahora se ha
manifestado (2) que este manumitente retenia les derechos de Pairsa
nato, 'Y por consiguiente los de la sucesion con preferencia al' indivi
duo de la familia natural á que pertenécia: esto es lo que 'fué corre-
gido' por el derecho pretorio al hacer los llamamientos de que habla
el texto. El padre emancipantelno estaba comprendido en está bono-
ruin pósesion, si no en la anterior undé ligitimi.

Qiiartó cogitatis ha tratado antes de , ahora de esta
bonorum 'posesión, llamada undé cognati: Con repeticion 'está dichó
que los cognados fueron admitidos á la sucesion por el pretor. Este
órden de suceder , que poi regla général'era el tercero ;podia ser el
cuarto cuando el difUnteilabia sido emancipado por un extrañó; pues
entonces eran Han-lb:des en primer lugar los descendientes del difunto,
después las diez personas de que se ha hablado en la anterior bono-
ruin posesion, en defecto de ellas el -mánumitente, y por últinio; los
Cognados.

' • Quintó tamquam ex fanii/iá.—:Adopto la lectura del texto que he'
elegido, la cual- está conforme 'eón la mayor Parte ' de ediciones
ofrece un sentido natural y claro. La respetable autoridad de Cujas,
á' quien sigue Ortolan sustituye la palabrataniquám 'con estas otras,
tunc quem;'fectura que no me parece bastante justificada En' virtud
de esta bonorum posesiona , cuando faltaba el Patrono y SUs descen-
dientes, entraban á suceder al liberto los afinados del patrono y por
lo tanto, , como estos eran 'llamados solo a falta de descendencia del

• 	 •

difunto y a faltatambieri dél patrono‘y de sus hijos, es claro que ocu-
paban el tercer lugar en la sucesion.

Sextó patrono et patrona;, libe • isque eorum et parentibul.--La bo-
110111711, posesion undé liben patrona et patrona', et parentes eorum,

(1) §§. 2 y sig., tit. I de este Libro.
(2) Al comentar el 1. 6, tit. XII, lib. I.



no • deja de presentar dificultad , de tal modo, que los intérpretes no
están conformes acerca de su objeto verdadero. Teófiló en •,su .Pará-
frasis dice que tenia lugar cuando muerto el liberto, sus patronos,
sus patronas ó sus descendientes no se presentaban á obtener la bo-
norum posesion undé• dejando pasar el tiempo seííalado al
efecto, y sin pedir tampoco la que se concedia tamquam ex familia.
-En este caso en virtud dela undé liberi patroni et patronce, liberi-
que eorum, podian • los citados patronos, ó en defecto de ellos sus
descendientes ó -ascendientes, obtener los bienes del liberto. Algu-
nos autores distinguidos, y entre ellos Hotman , Bacovio , Vinnio y
Heineccio encuentran exagerada, y no sin razon, una proteccion tan
repelida como la que el pretor dispensó á los patronos , parecien-
do que se emperiaba en otorgarles lo mismo_ que ellos despreciaban.
Esto ha dado lugar á que algunos jurisconsultos modernos hayan pre-
tendido dar á • esta parte del edicto del pretor una significa.cion dife-
rente á la que expuso Teófilo: segun ellos la bonorum posesion, de
que se trata , debería referirse al patrono del patrono del liberto di-
funto, interpretacion en que mas luce el ingenio , de los que la han
inventado, que la solidez de las razones en que pretenden apoyarla.
Ni el silencio de Ulpiano de • quien , como se ha visto en los orí-
genes, está tornado este párrafo dé las Instituciones de Justiniano, ni
la autoridad de Teófilo, tan respetable en los puntos que los estudios
históricos no han alcanzado á descubrir con toda claridad, permi-
ten á mi juicio seguir semejante opinion poco conforme con el espí-
ritu del derecho pretorio. El verdadero objeto de esta parte del edicto
fijé sin duda favorecer á los descendientes y ascendientes del liberto,
sin considerar la agnación sino solo los vínculos de la sangre, puesto
que ni por la bonorum posesion undé legitimi , ni por la taniquani ex
familia se atendia á estos. El derecho que tenian les patronos, patro-
nas y sus descendientes ó ascendientes para concurrir á esta sucesion,
era solo por accidente ; no debiendo parecer tan extraordinaria esa
multiplicacion de ren4edios, wrque , lo mismo sucedía con las personas
que dejando pasar la bonorima posesion undé liberi y nadé legitimi,
obtenian la una cognati.

Septimó viro et uxori.— La bonorum posesion una vir et uxor
era la que se concedía al cónyuge Sobreviviente que no estaba di-
vorciado (1): de este modo suplia el pretor el vacío que habla de-
jado el derecho civil respecto á la sucesion de los cónyuges, cuando
la mujer no habia entrado por la conventio in maman en la familia
civil del marido.

(11 §§. inicial y 1 de la ley 1, tft. XI, lib. XXXVIII del Dig.
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Octavú cognatis manumissoris. —Por la bonorum posesion widé

cognati manumissoris se concedian los bienes del liberto á los cognados
del patrono, en defecto de las personas que tenían derecho prefe-
rente sobre ellos por otras partes del edicto del pretor.

La ley Julia caducaria deferia al pueblo los bienes que dejaba el
que no tenia persona alguna que fuera llamada por el pretor á la su-
cesion (1). Despues, y especialmente en tiempo del Emperador Adria-
no , estos bienes en parte pertenecian al fisco (2), al cual correspon-
dian ya todos en tiempo de Carácalla (3).

Sed eas quidém pnetoria induxit
jurisdictio. Nobis tullen nihil incu-
ríosum praitermissum est, sed nos-
tris constitutionilaus omnia corri-
gentes, contra tabulas quidém et
secundüm tabulas bonorum posses-
siones admisimus, utpoté necessarias
constitutas , nec non ab intestató,
UNDE LIBERI, et UNDE LEGITIMI 1;0-

norum possessiones.

La jurisdiccion del pretor intro- 4
dujo estas bonorum posesiones. Mas
nosotros, no queriendo dejar cosa
alguna sin examen, y corrigiendo
todo por medio de constituciones,
hemos conservado como necesarias
las bonorum posesiones contra tabu-
las y secundúm tabulas, y en el ór-
den de suceder ab intestató las UNDE

LIBERI y UNDE

ORiGENES.

No existen las constituciones á que este párrafo se refiere.

Comentarlo.

Utpoté necessarias.— Cuatro son las „konorum posesiones que aquí
se reputan como necesarias: contra tabulas , secundion tabulas , un—
dé liberi y undé legitimi. La bonorum, posesion contra tabulds es in- .
dispensable á los hijos emancipados, que el derecho civil reputaba co-
mo extraños, y por lo tanto quedarian excluidos de la sucesion sin
el remedio pretorio. La secunditm tabulas podia ser necesaria en caso
de que faltase al testamento alguna de las solepmidades que el de-
recho civil exigia. La undé liberi era, ttklien de necesidad á los hijos
emancipados, antes de la novela 118, porque no se les llamaba por
derecho civil y sí solo por el pretor. Por último, la undé legitimi antes
de la novela 118 podia ser útil,' pero no necesaria , que es la califi-
cacion aplicada por el texto, porque el pretor no daba los derechos
de sucesion legitima á ninguno á quien no los hubieran otorgado la
ley, los senado-consultos ó las constituciones imperiales.

(1) 1. 7, tit. XXVIII de las Reglas de Ulpiano.
§. 6, ley 20, tit. III, lib. V del Dig.

13) §.	 tit, XVII de las Reglas de Ulpiano.
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6 Quae autem in prntoris edictó
quintó locó posita fuerat, id est,
UNDE DECEM PERSON1E, eam pió pro-
positó et compendiosó sermone su-
pervacuam ostendimus: cum enim
prEefata bonorum possessio decem
personas prceponebat extraneo ma-
numtssori , nostra constitutio, quam
de emancipatione liberorum feci-
mus , omnibus parentibus eisdem-
que manumissoribus contracto fidu-
ciá manumissionem facere dedit , ut
ipsa manumissio eorum hoc in se
habeat privilegium, et supervacua
fiat prwdicta bonorum possessio.
Sublatá igitur prwfatá quintó bono-
rum possessione , in gradum ejus
sextam anteá bonorum possessio-
nem induximus, et quintam feci-
mus, quam prwtor proximis cogna-

5 tis pollicetur. Cumque antes, septi-
mó locó fuerat bonorum possessio
TAMQUAM EX FAMILIA , et octavó UNDE
LIBERI PATRONI PATRONYQUE ET. PA-

RENTES EORUM , utramque per con-
stitutionem nostram , quam de jure
patronatus fecimus, penitüs vacua-
vimus : cum enim ad similitudinem
successionis ingenuorurn libertino-
rum successiones posuimus, •quas
usque ad quintam tantummodó gra-
dum coarctavimus, ut sit aliqua in-
ter ingenuos et libertos differentia,
sufficit eis tau' contra tabulas bo-
norum possesio, quárn UNDE LEGI-
TIMI et UNDE COGNATI , ex quibus pos-
sint sua jura vindicare , omni scru-
pulositate et inextricabili errore
duarum istarum bonorum posses-

6 sionum resoluto. Aliam veró bono-
rum possessionem, quaa UNDE VIR
ET uxon appellatur , et nonó locó
inter veteres bonorum possessio-
nes posita fuerat, et in suó vigore
servavimus, et altiore locó , id est
sextó, eam posuimus, decimá, ve-
ten bonorum possessioue , (pile eral
LINDE COGN STI MANUMISSORI proptel'

Guiados, por consideraciones loa- 4
bles y usando de breves palabras
hemos suprimido la bonorum pose-
sion UNDE DECEM PERSONE que el
edicto del pretor colocó en quinto
lúgar ; porque prefiriéndose por ella
diez personas al manumitente estri-
ño, ha venido á ser inútil desde que
en una constitucion , que hemos
promulgado acerca de la emancipa-
cien de los descendientes, decidi-
rnos que toda emancipacion hecha
per ascendientes se entiende cele-
brada con la cláusula de fiducia,
correspondiendo por lo tanto los
derechos. de manurnision al aseen-.
diente emancipante. Suprimida esta
quinta bonorum posesion, hemos
dado su lugar á la que antes tenia
el sexto, y hemos hecho quinta á
aquella que el pretor promete á los
mas próximos cognados. Y como 5
antes ocupaba el sétimo lugar la bo-
norum posesion TAMQUAM EX FAMI-

LIA , y el octavo la UNDE LIBERI PA-

TRONI PATRON/EQ.UE ET PARENTES EO-

RUM, hemos suprimido una y otra
por una constitucion que hicimos
acerca del derecho de patronato,
porque , habiendo arreglado la su-
cesion de los libertinos á semejanza
de la de los ingénuos, restringién-
dola hasta el quinto grado á fin de
que haya entre ellas alguna diferen-
cia , bastan para que aquellos pue-
dan hacer valer sus derechos las bo-
norum posesiones contra tabulas,
UNDE LEGITIMI y UNDE COGNATI, Con

lo cual se salvan todas las sutilezas
y los rodeos dificultosos de estas
dos bonorum posesiones. liemos
conservado en su fuerza, y puesto
en un lugar preferente al que tenia,
la bonorum posesion UNDE VIR ET
uxon, colocándola en el lugar sexto
en vez del noveno que tenia antes,
entre los antiguos, y hemos supri-
mido la décima UNDE COGNATI MANU-

6
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causas enarratas , meritó sublata: ut
sea; tanturnrnodó bonorum posses-

siones ordinarix permaneant, suó
7 vigore pollentes. Septima eas secuta,

quam optima ratione prretores in-
troduxerunt. Novissimé enim 'pro-
mitti tur edictó his etiam bonorum
possessio , quibus ut detur , lege vel
senatus-consultó vel constilutione
comprehesum est, quam neque bo-
norum possessionibus, qua; ab in-
testató veniunt, neque iis , qua ex
testamentó sunt, prIntor stabile jure
connumeravit, sed quasi ultimum
et extraordinarium auxilium, proút
res exigit, acommodavit scilicét
his , qui ex legibus , senatus-consul-
tis , constitutionibus principum ex
novó jure , ve] ex testamentó, vel
ab intestató veniunt.

MISSORIS por las causas referidas,
do modo que solo quedan seis hono-
rara posesiones ordinarias. Viene 7
despues de ellas una sétima bono-
rum posesion, que el pretor intro-
dujo por razones poderosas. En efec-
to, el pretor promete en último lu-
gar la bonorum posesion á aquellos
que deben obtenerla en virtud de
una ley ó de un senado-consulto ó de
una constitucion imperial , cuya bo-
norum posesion el - pretor no coloca
en un Orden fijo entre las que se
dan ab intestató ni entre las testa-
m,entarias , sino que, considerando
este recurso.como último y extraor-
dinario , lo acornada con arreglo á
las circtinstancias á los que vienen á
una sucesion testada ó intestada en
conformidad de las leyes, de los
senado-consultos y del derecho nue-
vo introducido por las constituciones
imperiales.

ORÍGENES.

Conforme con Ulpiano (,inicial y, Z ,ley única , tít. XVI , lib. XXXVII del Dig.)

Contentarlo.

Supervacuam ostendimus.—Desde el momento en que se deci-
dió que toda emancipacion se reputase hecha con la cláusula de fi-
ducia , no hubo en rigor manumitente estralio , y por lo tanto fué
ya inútil la bonorum posesion introducida antes para dar la suce-
sion á diez parientes del emancipado, con preferencia al manumi-
tente. Agrégase á esto que los antiguos ritos de la emancipacion ha.-7
bian desaparecido totalmente en tiempo de Justiniano, y que con ar-
reglo á una constitucion suya (1) de que se 'ha hablado en esta misma
obra (2), bastaba que el padre manifestase ante juez competente su
voluntad de que quería emancipar al hijo, para que este se tuviera co-
llo emancipado.

Taniquam ex familia: urde liberi pa' roni patronceque et paren-
tes eontm: urde cognati manumissoris.— Las modificaciones que JuS.-

(1) Ley 6, tit. XLVIII, lib, VIII del Cód.
(2) 1: fi , tit. XII, lib. I.
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titilan() introdujo en el derecho de patronato, hacían insostenibles
estas bonorum posesiones.

Sex bonorum . Possessiones ordinaria.-- Obsérvese aquí que habla
dos clases de bonorum posesiones, ordinarias unas, y extraordina-
rias las otras. Llamábanse ordinarias aquellas que el pretor daba á
ciertas personas que se hallaban en un órden y en un Caso determi-
nado, á cuya clase pertenecian las diez antes referidas y refundidas
en seis por Justiniano; extraordinarias eran las que, establecidas por
las leyes, senado-consultos ó constituciones imperiales, no tenian
una clase particular señalada á que se refirieran. De las ordinarias
quedaron subsistentes las dos que, como se ha visto antes, provenian
ex testament6 , y de las que se daban ab intestató , las undé liben,
undé legitimi, undé eognati , undé vir et uxor, , suprimiéndose las otras
cuatro.

Lege vel .sertatus-consultó vel eonstitutione. —Estas bonorum pose-
siones se llamaban uta ex legibus , y á ellas alude la denominacion de
extraordinarias mencionada en la division que antecede. Varias habia
de esta clase: tales eran entre otras la que se deferia á la patrona en
virtud de la ley Papia. Poppea (1) ., la 'concedida al pueblo (2) pri-
meramente y despues al fisco (3) para obtener los bienes caducos, y
la que se daba á los hijos de un mismo padre y una misma madre,
pero relacionados con lazo de parentesco servil para sucederse mú-
tuamente como cognados (4).

8 Cum igitur plures species succes-
sionum prcetor introduxliset , 'eas-
que per ordinem disposuisset, et in
unaquáque specie successiAis siepé
plures extent dispari gradu perso-

ne acciones creditorum differ-
rentar , sed haberent, quos conve-
nirent, et ne facilé in possessionem
bonorum defuncti mi iteren tur, et
eó modó sibi consulerent, ideó pe-

tendce bonorum possessioni certum
g tempus prwfinivit. Liberis itaque et

parentibus tám naturalibus quárn
adoptivos in petendá bonorum pos-
sessione anni spatium , ceteris cen-
tum dierum dedit. Et si intra hoc
tempus aliquis bonorum possessio -

Habiendo, el pretor introducido y 8
dispuesto por órden diferentes es-
pecies de sucesiones , y existiendo
frecuentemente en cada una de ellas
muchas personas que estan en gra-
dds diferentes, les fijó un término
para que pidieran la bonorum po-
sesion ; tanto con , objeto de que los
acreedores no tuvieran en suspenso
sus acciones por falta de persona
contra quien dirigilse , cuanto para
que no fueran puestos fácilmente en
posesion de los bienes del difunto, y
de este modo mirasen por sus inte-
reses. Al efecto señaló á los descen- 9
dientes y ascendientes, así natura-
les como adoptivos, el espacio de

(1) 6 y 7, tít. XXIX de las Reglas de Ulpiano.

(2) Ley 7, tít. XXVIII de las Reglas de Ulpiano.

(3) 1. 2, tít. XVII de las Reglas de Ulpiano.

(1) ,.	 tít. VI, lib. III de estas Inst.



nem non petierit, ejusdem gradus
personis accrescit; vel, si nemo sit
deincéps ceteris perindé bonorum
possessionem ex successori6 edictó
pollicetur, ac si is, qui prweedebat,
ex eó numeró non esset. Si quis
itaque delatam sibi bonorum pos-
sessionem repudiaverit , non, quous-
qué tempus bonorum possessioni
praffinitum excesserit, expectatur,
sed statim ceteri ex eódem edictó
admittuntur (a). In petendá autem
bonorum possessione dies utiles sin-
guli considerantur (b).

uu año, y á los demás el de cien
dias. Si alguno dejase trascurrir
este término sin pedir ,la bonorum
posesion, su parte acrece á los que
estan.en el mismo grado : si no hay
otro en él , la bonorum posesion
pasa, segun el edicto sucesorio, al
grado que sigue, del mismo modo
que si no existiese el precedente.
Pero si alguno repudia la bonorum
posesion que se le defiere, no se es-
pera á que espire el término seña-
lado para pedirla, sino que son in-
mediatamente llamados con arreglo
al mismo edicto los sucesores que
le siguen (a). Para pedir la bonorum
posesion solo se cuentan los dias
útiles (b).

ORÍGENES.

(a) Conforme con Ulpiano. (§, 10, tít. XXVIII de sus Reglas.)
(b) Conforme con Ulpiano. (§. inicial, ley 2, tit. XV, lib. XXXVIII del Dig.)

Comentarlo.

Plures species: plures dispari gradu personce,—Con viene no con-
fundir las especies ú órdenes de suceder con los grados. Cada clase
de bondrum posesion formaba un órden; asir en la reforma de Justi-
niano habla cuatro .órdenes de bonorum posesiones ab intestato, esta
es, unde liberi, unde legitimi , unde cognati y unde uir et nxor. Los
grados estan dentro de las órdenes de suceder; así es que dos per-
sonas que se hallen comprendidas en el mismo órden,- pueden estar
ya en grado igual, ya en grado desigual con relacion al difunto. Mas
debo advertir que no siempre la palabra grado se toma del modo
riguroso que acabo de manifestar, puesto que algunas veces se aplica
en el sentido et que el texto usa la palabra species (1.). Es claro que
solo puede haber grados en las bonorum posesiones de los descen-
dientes, de los agnados y de los cognados, pero no en las. del ma-
rido y de la mujer.

1Veactiones creditorum .differrentur.—No son solamente las ra-
zones que da Justiniano las, que movieron al pretor á señalar tiem-
po para pedir la bonorum posesion : el edicto sucesorio tendia ade-
más á favorecer á aquellos que estuvieran en órden ó grado mas

(1) Ley 5, tit.. VIII; y §. inicial, ley 1, tít. XV, lib. XXXVIII del Dig.
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lejano, yen defecto de todos.alfisco, para que -- pudieran á su vez apro-
vecharse de inherencia qué no habia pedido el que le precedia en
grado ó en órden..

Petendce bonorum possessioni.-7 Antiguamente era necesario pe-,
dir solemnemente la bonorum posesion, corno se infiere de una cons
titucion de los Emperadores IVIaximiliano y Diocleciano que está en el
Código (1) ; derecho que fué modificado despues , como se verá en
el párrafo último de este título.	 •

Deincéps oeteris. —La palabra ceteris alude á los que, siendo lla-
mados en el mismo órden , se hallaban en un grado inferiOsy, y en de-
fecto de estos, á los mas próximos del grado siguiente, porque el edicto
sucesorio no tenia lugar sinoentre personas de diferente órden ó grado.

Dies utiles.—Los dias ó son continuos 6 útiles: llámase continuos
á los que corren sin interrupcion. d.e ninguna clase; y útiles á aque-
llos en .que ptiede acudirse al magistrado demandando un derecho. Pa-.
ra que se computen como tales, es menester que el interesado sepa
que le corrresponde la bonorum posesion y pueda pedirla (2)

o Sed bené anteriores principes et
huic causes providerunt , ne quis
pro petendá bonorum possesione
curet , sed , quo'cunique modó si ad-
mittentis eam indicium intra statu-
ta ‘ tamen tempora ostenderit , ple-
num habeat earum beneficium.

Mas los Emperadores que nos han 10
precedido prescribieron sábiamente
que nadie fuera obligado á pedir la
bonorum posesion , pero que , mani-
festando de cualquier manera en el
término prefijado su intencion de
aceptarla , gozase plenamente de su
beneficio.

ORÍGENES.

Alude á dos constituciones del Emperador Constantino , que son las leyes 8 y 9 del
tit. IX del lib. VI del Cód.

Comentarlo.

Quócumque' modeo. Antiguamente la bonorum posesion, debia
ser pedida con fórmulas solemnes al pretor, y en las provincias al
que las. gobernaba. El Emperador Constancio cambió el antiguo de-
recho, estableciendo primeramente que no parase perjuicio á los que
por rusticidad, ignorancia ., ausencia ó cualquier otra causa no pedian
oportunamente la bonorum posesion . á que eran llamados (3), y de-
clarando despliel que bastaba manifestar la intencion de 'aceptar la
herencia ante cualquier juez (4).

•
(1) Ley 1 , tit. LIX , lib . VI.
(2) Ley 2, tit. XV ., lib. XXXVIII del Dig.

(3) Ley 8, tit. IX, lib. -VI del Ca.
(i.) Ley 9. tit IX, lib. VI del Cúd.
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Esto es lo que las Instituciones del Emperador JUstiniano contienen

respecto á las bonorum posesiones: conviene, sin embargo, aiiadir
alguna cosa para dejar completo el conocimiento elemental de mate-
ria tan interesante. Ulpiano dice (1) que la bonorum posesion se daba

ó cum re ó sine re: cura re cuando el que recibia los bienes podia rete-
nerlos; sine re, cuando otro, asistido por el derecho civil , podia
conseguir la herencia, por ejemplo, sí teniendo el que había muerto
ab intestato' unleredero suyo, este -no pidiera la bonorum posesion, con
derecho de pedirla pasarla entonces al mas próximo; pero sine re,
porque el heredero suyo tendria el derecho de conseguir la herencia,
y por lo tallo todos y cada uno de los bienes hereditarios.

Tampoco hablan las Instituciones .de Justiniano de' la bonorum po-
sesion que se daba con motivo de quedar en cinta la mujer, ni del
edicto Carboniano, sin embargo de que á cada una de estas bonorum
posesiones consagra un título el Digesto (2).

En otro lugar (3) se ha manifestado que el testamento en que el
póstumo era preterido, quedaba subsistente hastaque se rompia por el
nacimiento de este; mas el pretor, tab solícito por los intereses de
todos, no descuidó á los que estando concebidos no habian visto aun
la luz. Atendiendo, pues , á que inmediatamente que el póstumo na-
cia podia echar por tierra la última voluntad que le , perjudicaba, y
que antes de nacer no había medio para conservarle la integridad de
los derechos que algun dia podian corresponderle, el pretor le socor-
rió llamando á la bonorum posesion á la mujer embarazada, bonorum
posesion que se diferenciaba de todas las demás en ser temporal, es
decir, hasta que se verificase el nacimiento ó quedasen desvanecidas.
las esperanzas de quise realizara : á esto se llamaba dar la bonorum
posesion al vientre, ventrera in possessionem mittere. Mientras se creia
que existia el embarazo, debia nombrarse un curador para la ad-
ministracion de los bienes, el cual cuidaba de que estuviera asistida
la mujer embarazada como correspondía á su clase y circunstancias;
por esto se decia que este curador era para lós bienes y para el vien-
tre. Debe advertirse que bajo la denominacion de venter, al hablar de
esta materia, unas veces las leyes romanas designan á la'mujer emba-
razada y otras al póstumo:	 •

No se manifestó el pretor menos solícito á favor de los huérfa-
nos á quienes á un mismo tiempo se disputaba la filiación y la heren-
cia. A estos aludía el edicto _Carboniano, llamado así porque el pri.
mero que propuso en su edicto ese remedio fué Cneo Papirio Carbon.

(1) 1. 13, tít. XXVIII de sus lieglas.
(2) Títulos IX y X , lib, XXXVII.
(3) . 1,1. 1 , tit. XIII lib. II de estas Inst.
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En' él se prevenia que si se suscitaba una controversia acerca de si un
impúbero era ó no descendiente, se le diese con conomiento de causa
la bonorum posesion , del mismo modo que si no se hubiera suscitado
pleito, y se difiriese este para cuando el huérfano llegase á la puber-
tad (1). Esta bonoruil posesiona se daba ya secunditm tabulas, ya con-
tra tabulas , ya ab intestato , segun los casos. Se otorgaba cuando
despues de tomar un cono* imiento sumario de la causa, creia el pre-
tor que habla motivos suficientes á favor de la filiacion que queda po-
nerse en dlida y solo tenia el carácter de provisional.'

De las variaciones introducidas por las novelas en el modo de
sucéder ab intestato.

Las leyes de sucesion intestada, de qué se ha tratado en los tí-
tulos anteriores, constituian un sistema complicado, difícil y falto de
armonía. La sucesion establecida por las leyes de las Doce Tablas
recibió, como se ha visto , modificaciones continuas por los edictos
de los pretores, por la in terpretacion de los jurisconsultos , por los
senado-consultos y por las constituciones de los Emperadores. Las re-
formas que sucesivamente se haciamn ella, ponian de manifiesto la
necesidad de emprender otro si(5tcrná, mas sencillo y mas adecuado

lasideas que iban „Prevalecied4 1 ,Justiniano, á quien no se pue-
de negar el título de reformador hasta un extremo á veces poco jus-
tificado, no desaprovechó la ocasion que se le brindaba de hacer
una alteracion radical y completa en las antiguas leyes de sucesion
intestada,, alteracion que no está comprendida en las Institucio-
nes, por haber sido, con fecha posterior, verificada por medio de las
novelas. Fundándose Justiniano, en la afeccion mayor ó menor que se
tiene S las .personas unidas con los vínculos de la sangre, y des-
echando las tradiciones históricas que habian servido para desfigurar
este principió, hizo desaparecer por completo la familia civil, y su-
cesivamente llamó á la herencia á los descendientes, á los ascendien-
tes y á los colaterales, personas á cuyo favor es de creer que habria
testado el difunto , si hubiera manifestado su postrera voluntad. Cua-
tro son los órdenes de herederos que estableció: 1.° el de los descen-
dientes: 2.° el de los ascendientes, de los hermanos y hermanas de
padre y madre, y de los hijos de estos: 3.° el de los hermanos y
hermanas consanguíneos y uterinos y de sus descendientes: 4.° el de
los demás colaterales.

(11 1. inicial, ley 1, tít. X, lib. XXXVII del

Tomo u.
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Sucesion de descendientes.

Los descendientes legítimos y legitimados por subsiguiente matri-
12101ii0 suceden con exclusion de todos los demás parientes: no hay
unti'C ellos diferencia por provenir de varon 15 de hembra, ni por
el carácter de herederos suyos, hijos emancipados ó adoptivos, ni por
ser el difunto sui ó alieni juras. Los hijos suceden in capita, los des-
cendientes de ulterior grado in stirpes , representando á sus respecti-
vos ascendientes, y ocupando el lugar que hubieran tenido sus pa-
dres si concurrieran á la sucesion (1).

Mas á pesar del principio general por .el que son preferidos losdes-
cendientes á todas las demás personas respecto á la sucesion intes-
tada, hay tres casos en que el cónyuge sobreviviente es admitido con
aquellos á participar de herencia , á saber : 1.° Cuando queda una
viuda pobre é indotada, la cual entra á percibir la cUarta parte de
la herencia si su marido no ha dejado mas que tres descendientes, y
la porcion viril si es mayor el número de estos. Se reputan como un
solo descendiente los que lo son de un hijo que hubiera muerto antes
que su padre, no teniéndose en cuenta para este efecto que los des-
cendientes sean habidos del matrimonio á que 'labia sobrevivido la
mujer que concurre á la herencia', : ó de otros anteriores. Si la viuda
concurre solamente con sus prOpiOS . hijos, debe reservarles la pro-
piedad de lo qué se le adjudique, no percibiendo mas que el usufruc-
to (2). 2.° Cuando el difunto que es hijo de familia deja descendientes,
puesto que entonces el padre reserva el usufructo que ha obtenido ya
sobre los bienes adventicios del hijo , segun queda expuesto en otro
lugar (3). 3.° En virtud de una constitucion de los Emperadores Teo-
dosio y Valentiniano (4) el padre de familia concurre con los hilos que
tiene en su poder á la sucesion de la mujer y madre respectivamente,
correspondiéndole el usufructo de todos los bienes , y habiendo salido
los descendientes de su poder, el de una porcion viril.

Los hijos ilegítimos, si son naturales, suceden á la madre, bien
concurran solos ó bien con otros hijos legítimos (5); al padre suce-
den solo en dos onzas, ó lo que es lo mismo en una sexta parte dp
la herencia , á no ser que deje hijos legítimos, porque entonces no po-
drán obtener mas que alimentos (6). Los hijos espurios (vulgo qucesili)

11) Cap. 1 de la nov, I18.

(2) Cap. 5 de la nov. 117.

k3) §1. 1 y 2, tít. IX, lib. II de estas Inst.
(4) Ley 3, tít. LX, lib. VI del Cód.
(5) Ley 5, tít. LVII, lib. VI del Cód.

((;) Cap. 12 de la nov. 89.
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suceden siempre á la madre cuando no existen otros hijos, y habiendo
legítimos, concurren con,éllos, si la madre no es mujer ilustre (1),
pero nunca son llamados á la sucesion del padre. Los hijos de incesto
ó de ayuntamiento 'condenado por' las leyes, nada pueden recibir, ni
aun los alimentos, de la herencia de su.padre ni de su madre (2).

Los hijosadoptivos mientras dura la patria potestad, estar en el
mismo caso que los legítirrios, por consecuencia de la ficcion legal en
que se funda la adopcion ; pero esto se entiende solo con respecto al
padre y á sus parientes, no en cuanto á la mujer del adoptante y á
los parientes de esta, con los cuales no. está unido el adoptado ni por
vínculos naturales ni civiles.

Sucesion de los ascendientes, de los hermanos de padre y madre
y de los hijos de estos.

- Cuando el difunto no deja descendientes , , son llamados á la suce-
sion los ascendientes, ó solos ó con los hermanos y hermanas de pa-
dre y madre, si el finado los tuviere, ó con los hijos de dichos herma-
nos y hermanas, pero . no con los nietos.

Cuando solo concurren los ascendientes, los mas próximos en
grado escluyen á los otros; los que estar en el mismo grado y en la
misma línea dividen la herencia por personas; si pertenecen á las
dos lineas, la sucesion se parte por 'mitad entre ambas sin distincion
alguna por razon de provenir los bienes de una ú otra línea. A este
modo de suceder dan comunmente los intérpretes la deuominacion
in lineas, puesto que no le cuadra la de in stirpes , por no tener lu-
gar el derecho de representacion. La mitad corresponderá en cada
-línea al mas próximo, y si hubiere en ella dos ó mas que esten
en el mismo grado, partirán .entre sí-la porcion que á su línea cor-
responda (3).

Cuando, además de los ascendientes, dejare el difunto hermanos
ó hermanas de padre y madre, la sucesion se dividirá por cabezas
in capita, y no por líneas; y debe advertirse que esta sucesion tiene
la singularidad de que no corresponde al padre el usufructo de la
porcion que se defiere al hijo que está. en su poder (4). Los hijos
de hermanos ó hermanas por ambas líneas, cuyos padres hayan fa-
llecido, vendrán por derecha de representacion á tomar la parte
que á sus respectivos padres hubiera correspondido en su caso, su-

(1) Ley 3, tít. LVII , lib. VI del Cód.

(2.) Cap. 6 de la nov. 74 ; y cap. 15 de la 89.

(3) Cap. 2 de la nov. 118.
(k) Dicho cap. 2.



92

cediendo por lo tanto in stirpes (1). Cuando el difunto no ha dejado
ascendientes sino solamente hermanos ó hermanas de padre y-madre,.
estos parten la herencia por personas, in capita: si con -ellos con-
curren sobrinos, hijos de hermanos ó hermanas de la misma clase,
que hayan fallecido, entran estos sobrinos á heredar con sus Líos in
stirpes, esto es, en representacion de su padre ó madre, percibiendo
todos los hijos de un hermano la , parte que este: hubiera llevado - (2).
Mas sí el difunto ha dejado solamente hijos de hermanos ó hermanas
de padre y madre, estos suceden por derecho de representacion, opi-
nion que, siguiendo á Acursio , me parece la mas probable, aunque
no encuentro un texto expreso en que apoyarla, ni desconozco las po-
derosas razones en que Azon funda la contraria.

Por último, en el caso de que el difunto deje ascendientes- y so-
brinos hijos de hermanos ó hermanas de • padre y madre, y no
hermanos y hermanas, solo participarán de la herencia los ascen-
dientes (3).

. Si con los ascendientes ó con. los 'hermanos concurre la mujer
pobre é indotada, deberá percibir la cuarta parte de la herencia, que
segun ya se dijo, le correspondia aun en el caso de que el difunto
dejara descendientes, cuando estosno pasaban de tres; regla que es
estensiva á los otros dos órdenes de suceder ab intestató , de que des-
pues se tratará.

Respecto á los ascendientes ilegítimos hay un principio general,
á saber, que suceden á sus descendientes en los mismos casos que es-
tos les suceden á ellos, de modo que puede decirse que la sucesion
entre ascendientes y descendientes ilegítimos es recíproca. •

Lo mismo se observa comunmente en la adopcion , á no ser en
la hecha por un estrado respecto al hijo ó hija que estuviera consti-
tuido en patria potestad de otro, porque entonces el adoptado , sucede
al adoptante; pero no el adoptante al adoptado, segun queda -ex-
puesto en otro lugar (4).

Sucesion de los hermanos y hermanas consanguíneos 'y uterinos,
y de sus descendientes..

Despues de los hermanos y hermanas de padre y madre, entran
los hermanos y hermanas que solo lo son por uno ú otra, y sus hijos
cuando los padres murieron antes de la persona de Cuya. sucesion

(1) Cap. 1 de la nov. 127
(2) Cap. 2 de la nov. 118-

(3) Cap. 1 de la nov. 127.
(é, 1. 2 , tit. XI, lib. 11 de estas test.
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se trate . : entonces los hermanos y hermanas suceden in capita , y
los sobrinos in stirpes (1). Suelen agitar con este motivo los juris-
consultos la cuestion de si en esta sucesion deberá hacerse division
de los bienes que 'adquirió el difunto por la línea paterna y por la
materna, adjudicándolos respectivamente á aquellas personas por cuya
fínea'venga el parentesco. Paréceme que habiéndose 'confundido ya
estos bienes en el difunto, y perdido por lo tanto su cualidad de pa-
ternos ó maternos, no puede haber lugar á semejante separacion, y
que deberá guardarse plena igualdad entre los hermanos por una
y otra parte.

Sucesion de los demás colaterales.

Despues de los hermanos "ambas líneas ó por una sola, vienen
los demás colaterales, sin distincion del doble vínculo de parentesco
de sexo, ni de agnacion ni cognacion. Entre ellos los mas próxi-
mos sieTnpre excluyen á los mas remotos, y los que estan en igualdad
de grado suceden in capita (2), • siendo de observar aquí que ni el
doble vínculo -dé parentesco , ni el derecho de representacion pasan
mas allá de los hijos de los hermanos.

- Para completar esta materia, añadiré pocas palabras respecto á la
sucesion de los parientes ilegítimos en los bienes de sus parientes late-
rales. Cuando son hijos de un mismo padre y de diferentes madres, ni
se suceden mútuamente, ni á los demás parientes por parte de padre:
por el contrario, si son hijos de una misma madre, aunque de dife-
rentes padres, tienen el derecho mallo de sucesion, y son admitidos
ab intestato á la sucesión de los demás parientes, como estos á su
vez lo son á la suya (3).

eolupcxxxclom De fa,á Dochtlauctá ee Detec g o tont...1mo , CAL

De „ottzeátotteá uuteáLaDaá , coa iCtá Dee Detecg o eorctit,ol.

Las leyes espaíiolas respecto á sucesiones intestadas estan basadas
sobre los mismos principios que las romanas. Tienen, sin embargo, al-
gunas diferencias de grande trascendencia, de que debo aquí hacer
mencion. Advertiré ante todas cosas que los cuatro órdenes de suce-
sion intestada por derecho romano , entre nosotros estan reducidos á
tres: de descendientes, de ascendientes y de parientes laterales:

(1) Cap. 3. de la nov. 118-
(2) §• 1, cap. 3 de la nov. 118.
(3) §, 4, tít.	 III de estas Inst.
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Respecto á la sucesion de los descendientes. El primer órden de suce-
sion es tambien el de los hijos, nietos y demás descendientes legítimos
ó legitimados por subsiguiente matrimonio , si bien los que estan en pri-
mer grado heredan in capita, y los demás in stirpes (1), del mismo
modo que , segun queda dicho , se verifica por derecho romano : á fal-
ta de descendientes legítimos ó, legitimados por subsiguiente matri-
monio, entran los que lo son por autorizacion real (2).

Los hijos ilegiti ►nos nunca concurren con los legítimos á la sucesion
de la madre; pero si no hubiere legítimos ó legitimados, heredarán los
naturales y en su defecto los espurios, con preferencia á los ascendien-
tes (3). Los hijos naturales suceden al padre que no tiene legítimos
como por derecho romano, en la sexta parte de la herencia, que divi-
dirán con su madre, sin que pueda impedirlo la viuda del difunto (4).
Los hijos de dañado y punible ayuntiliento están excluidos hasta de
la herencia legítima de su madre, como lo están tambien de la tes-
tamentaria, si bien pueden recibir el quinto (5).

No está tan claro nuestro derecho respecto á la sucesiortde los
hijos arrogados y adoptados; la opinion que me parece mas proba-
ble es la de qúe hereden en el caso de que no hubiere, descendientes
legítimos ó naturales ni ascendientes (6).

La viuda, cuando carece de lo necesario para sostenerse con decoro,
tiene opcion á la cuarta parte de los bienes de su marido, con tal que
no esceda de cien libras de oro (7). Esta deduccion , que se reputa
como una deuda legal, así tratándose de lasucesion testada como de la
intestada, debe hacerse de todos los bienes. Los otros dos casos en
que el derecho romano admitia á la sucesion al cónyuge sobreviviente
con los descendientes, no tienen lugar entre nosotros.

Respecto á la sucesion de los ascendientes. Mas diversidad hay entre
nuestro derecho y el romano por lo tocante al segundo órden de suce-
der. En él solo entran los ascendientes, con exclusion de los cólatera-
les, aunque sean hermanos por ambas líneas (8). No hay por regla ge-
neral separacion entre los bienes del padre y de la madre, á eseepción
de a quellos pueblos donde está en observancia el fuero de troncal idad, en
virtud del cual cada abuelo hereda lo que fué de su respectivo hijo (9).

(1) Ley 2, tít. VI, lib. III del Fuero Real: ley 3, tít. XIII, Part. VI; y ley 1 1 tít. XX,
lib. X de la Nov. Rec.

(2) Ley 7, tít. XX, lib. X de la Nov. 'Rec.
(3) Ley 5, tít. XX, lib. X de la Nov. Rec.
(Ii) Leyes 8 y 9, tít. XIII, Part. Vl.
(5) Ley 5, tít. XX. lib. X de la Nov. Rec.
(6) Ley 5, tít. VI. lib. III; leyes 1 ó 5 , tít. XXI, lib. IV del Fuero Real ; y ley 1, tí

tulo XX, lib. X de la Nov. "lec.
(7) Ley 7, tít. XII, Part. VI.
(8) Leyes 1 y 2. tít. XX, lib. X de la Nov. Rec.
(9) Ley 10, tít. VI, lib. Ill del Fuero Real.
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En la sucesion de los ascendientes ilegítimos se siguen reciproca-

mente las mismas reglas.que se han expuesto para la de los descen-
dientes de igual clase.

Por lo que hace á la viuda pobre es aplicable en esta sucesion,
como en las demás, la doctrina-que se ha manifestado al hablar de los
descendientes.

Respecto á la sucesion de los ellaterales. La sucesion de los pa-
rientes laterales no es siempre continua entre nosotros, si no que fre-
cuentemente se interrumpe por personas que no estan unidas con
el finado por' la línea trasversal. Exrkidré el órden de, los llamamien-
tos-á la sucesion , pudiendo fácilmenle cotejarse los puntos en que se
separa nuestro derecho del romano. Los primeros llamados en este
&den de suceder, son los hermanos del difunto por odoble vínculo, y
los hijos dé estos á falta de sus padres: en defecto de ellos entran los
hermanos y -sobrinos que lo son solamente por parte de padre ó de
madre ; pero entonces los consanguíneos heredan los bienes que el
difunto adquirió por su padre y los uterinos los que obtuvo por la
madre. Cuando en estos casos concurren á heredar hermanos ó sobri-
nos únicamente, suceden por derecho propio, y por lo tanto in ca-
pita ; mas cuando concurren hermanos y sobrinos, los primeros tam-
bien suceden por derecho propio (in capita), y los segundos por
representacion (in stirpes); siendo de advertir que tanto el derecho de
repr esentacion corno Ja preferencia del, doble vínculo, concluyen en
los hijos de los hermanos. En defecto de hermanos y sobrinos car-
nales del difunto, entran los tios, y á falta de estos los primos car-
nales: todos ellos suceden por derecho propio, excluyendo los mas
próximos á los mas remotos.

Recorrido el cuarto grado civil, si no hubiere herederos dentro de
él, se interrumpe la sucesion para dar lugar á personas que estan
unidas con el testador con • vínculos no menas sagrados. Así , son lla-
mados los hijos naturales legalmente reconocidos á la sucesion del
padre, dándoseles preferencia, como antes se ha visto, en la de la
madre á los mismos ascendientes. En defectó de los hijos naturales, su-
cede el cónyuge que sobrevive y no está separado por demanda de
divorcio contestada al tiempo del fallecimiento del otro, si bien despees
de sus dias los bienes raices de abolengo pasan á los, parientes laterales.

A falta de todas las personas mencionadas, vuelve la sucesion
correr por la línea de los laterales desde el quinto grado hasta el dé-
cimo inclusive, siendo llamado despues de todos ellos el fisco (1).

(I) La doctrina que aquí se expone respecto á los parientes laterales está tomada de las le-

yes 7) y 6, tít. XIII, Part. VI; ley 2, tít. XX, lib. X de la Nov. Rec.; y ley dé 16 de mayo

de 1S35.
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En la sucesion lateral de los ilegítimos los llamamientos se arreglan
al órden siguiente: hermanos de padre y madre, con exclusion de los
paternos; despues, los hermanos legítimos de parte de padre, y en
defecto de estos, los ilegítimos naturales Cambien por parte de padre.
Los hermanos naturales no tienen derecho de heredar á sus hermanos
habidos en legítimo matrimonio, ni á los demás parientes por parte de
padre, pero heredan á los maternos* siempre que sean los mas inme-
diatos en grado de. parentesco (1).

Materias relativas á Vas sucesiales testada e intestada no compren-
didas en los títulos que anteceden.

He concluiddide exponer las doctrinas que acerca de las sucesio-
nes testada é intestada comprenden la s Instituciones del Emperador
Justiniano: he procurado llenar las lagunas que se observan respecto
á puntos determinados, aprovechando las ocasiones..en que podia
hacerlo sin separarme demasiado de mi principal propósito. Pero
aun quedan algunas materias de que conviene hacer ligeras indica-
ciones para completar, la parte elemental al menos, la teoría del
derecho romano. Estas materias son las relativas á la .colacion de
bienes, y á los bienes sujetos á reserva. Trataré de cada una de ellas
con la posible concision.

Colacion de bienes.

La bonorum posesion que el pretor concedia á los hijos emancipa-
dos, los hacia participantes, segun queda expuesto, de los bienes pa-
ternos, igualándolos á los descendientes retenidos en potestad. Si esto
se hubiera hecho simplemente y sin ninguna-otra adicion , el resultado
habria sido que los descendientes emancipados , fuesen' de mejor con-
dicion que los herederos suyos, porque estos lo adquirian todo para
el gefe de la familia , al mismo tiempo que aquellos retenian para si to-
do lo que adquirian. A fin de corregir esta desigualdad, el pretor esta-
bleció que los hijos emancipados trajesen sus bienes á la herencia del
padre coman, para que, aumentados á ella, se distribuyesen entre los
que eran llamados á. sucederle (2). Por esto dijo oportunamente Ul-.
piano (3), que el edicto del pretor consultaba manifiestamente á la
equidad ; y en efecto era así puesto que haciendoiguales á los-herma-

(I) Ley 12, tít. XIII, Part.
(2) 1§.	 1 y 3, tíl. l'I, lib. XXX .VII del Dig.
(3) Dicho	 inicial.
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nos, cortaba en su origen las envidias y disensiones que de otro modo
se pudieran .originar fácilmente entre ellos. Las Constituciones de los
Emperadores , en parte dieron extension y en parte restringieron los
principios que . el derecho preto,rio habla introducido. Los extendieron,
estableciendo una constitucion del Emperador Leon (1), que todos los
hijos, estuvieran ó no en potestad del -que moda, trajeran sus bienes
al acervo coman, tanto en la sucesion paterna como en la materna,
bien fuese en el caso que no hubiera ningun testamento, ó bien se
rescindiese este por la bonorum pos¿s,sion contra tabulas ó por la que-
rella de testamento inoficioso. Los restringieron, porque con arreglo
al edicto del pretor, solo se eximias de ser llevados al acervo coman
los bienes castrenses y cuasi castrenses (2),. y Justiniano (3) . extendió
Cambien la exencion á los bienes adventicios, quedando de este modo
sujetos á colacion los profecticios solamente.

Considerada, -pues, la colacion tal como existe por el derecho de
Justiniano, puede definirse: el acto por, el que los descendientes que con-
curren á la herencia de los ascendientes, traen al acervo cornun los
nes profecticios para comunicarlos con los otros coherederos. La obliga-
cion de traer á colacion lo recibido:del ascendiente (II cuya sucesion
se trata ó por eontemplacion de él, alcanza á todoslies descendientes,
hállense ó no en potestad al tiempo de la muerte de su ascendiente,
bien eslen en primero ó bien en ulterior grado ocupando el lugar del
primero, sean varones ó sean hembras, y no solo en la sucesion ab
intestato, sino tambien . en la testamentaria (4).

Hay algunas cosas, sin embargo, que estan exceptuadas de la co-
lacion , tales son: 1.° los gastos que se hacen por razon de estudios,
.á no ser que se pruebe que el padre quiso que se colacionaran (5),
y aun entonces parece que nunca deberán serlo los alimentos consu-
midos: 2.° los gastos causados por razon de dignidad del hijo, los
cuales, en el caso de no estar 'satisfechos, no deben gravar á aquel en
cuyo beneficio redundan, sino á todos los herederos (6): 3.° los que
se hicieron para redimir á los hijos del cautiverio (7): 4.° las dona-
ciones por causa de muerte, los legados y fideicomisos (8); 5.° las
donaciones remuneratorias, porque propiamente no son donaciones (9),

(1) Ley 17, tít. XX, lib. VI del C6d.
(2) §. 15, ley 1; tít. VI, lib. XXXVII del Dig„
(3) Ley 21, tít. XX, lib. VI del Cód.
(4) Cap. 6, de la novela 18.
(i 	 Ley 50, tít. II, lib. X del Dig,.
(6) §. la, ley 1, tit. VI, lib. XXXVII del Dig.
(7) Ley 17, tít. L, lib. VIII- del Cód.
(8) §. 19 de la ley 1, tit. VI, lib. XXXVII del Dig.
(I)) Ley d7, tit. V, lib. XXXIX del Dig.

Tomo u. 15
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sino la satisfaccion de una deuda (1) , á lo que se agrega que deben -
considerarse mas bien como correspondientes al peculio adventicio (2),
y que recibiéndolas el hijo del mismo modo que un extraño, no debe
colacionarlas, pues este tampoco las colacionaría (3). 	 _

Entre los bienes colacionables se cuenta tambien la dote profecti-
cia (4), la donacion propter nuptias (5) y todo lo demás que se hubiera
dado al hijo ó hija por razon de matrimonio (6). La colacion de la
dote tiene de singular que la hija en el caso de divorcio no debe lle-
var al acervo comun más que lo que de ella hubiere recuperado (7),
á no ser que estando en la mayor edad y observando que el marido
venia á pobreza, no empleara á tiempo los medios y recursos que le
competían para conservarla íntegra (8).

No tiene lugar la colacion cuando el testador por sí hubiere dvi-
dido desigualmente 'sus bienes entre los hijos (9), cuando él mismo
prohibiere la colacion (10), -y por último, cuando _e: que debe colacio-
nar estando contento con lo que recibió, no admite la herencia, con
tal que la legítima quede salva á los demás.

Réstame solo advertir que la colacion se hace de tres maneras: ó
llevando al acervo comun la cosa recibida tal como se hallaba al tiem-
po de la muertelidlaquel de cuya sucesion se trata (11), ó teniendo por
recibido lo mismo que debla comunicarse (12), ó -por , 'último, dando
fiador ó prendas á los demás coherederos (13).

Trasmision de la herencia.

s

Principio generales que nadie traspasa á otro el derecho que en
él no ha radicado: el que aun no ha adido la herencia, no puede,
por lo tanto, traspasarla á sus sucesores. Esta regla, sin embargo,
sufrió modificaciones interesantes, de que ligeramente trataré en
este lugar.

Por trasmision se entiende el derecho que aquel que no ha adido ni

(1) §. 1, de la ley 31, tit. Y, lib. xxxix del Dig.
(2) Ley 6, tit. LXI, lib. VI del C6d.
(3) Ley 10, tit. XX, lib. VI del CH.	 •
(el) §. inicial, ley 1. tit. VI, lib. XXXVII del Dig.; y leyes 12 y 19, tit. XX, lib. VI del C6d.
(II) Ley 29, tit. XXVIII, lib. III; y ley 21, tit, XX, lib. VI del CM.
(6) Ley 8, tit. VII, lib. XXXVII del Dig.; y cap. 6 de la novela 18.,
(7) §. 6, ley 1, tit. VII, lib. XXXVII del Dig.
(8) Cap. 6, de la novela 97.
(9) §. 1, ley 39, tit. II, lib. X del Dig,

(10) Cap. 6 de la novela 18.
(11) §. 11, ley 1, tit. VI, lib. XXXVII del Dig.
112) 1. 12 de la misma ley.
( 3) §. 9 de la mimut ley.
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repudiado una herencia traspasa á sus sucesores , para que la admitan
ó la repudien. De aquí se infiere que la herencia se trasmite no corno
adicta, sino como.-con derecho á adirla, non ut a dita, segun dicen los
autores, sed ut adeunda , porque el trasmitente no puede traspasar al
trasmisario mas que el derecho que él tenia.

Los herederos suyos , solo por el hecho de sobrevivir á una perso-
na, --trasmitian la herencia á cualesquiera descendientes (1), cosa muy
conforme á la indole de las antiguas leyes que los consideraban como
•una especie de conduchs durante la vida del padre en cuya potestad
se hallaban. Los Emperadores Teodósio y Valentiniano publicaron
dos constituciones extendiendo á otras personas la trasmision de la
herencia: una de  dichas constituciones no se encuentra en el Código
de Justiniano, .y de eonsigniente 110 debe ser considerada como parte
de su derecho: hállase en el Código Teodosiano (2). Por ella se pre- •
venia- que en el caso .de que un descendiente, constituido ó no en po-
testad, -á quien se hubiera. deferido la herencia, muriera en la in-
fancia antes que en su nombre verificase el padre la aceptacion,
pudiera este adquirir los bienes del mismo modo que si la hubiera
hecho en vida de su hijo. En la otra constitucion (3) se establece que
si los descendientes instituidos por un ascendiente cualquiera, mu-
rieren antes de la apertura de las tablas del - testamento, conozcan ó
no la voluntad del testador, trasmiten su derecho á sus descendientes
de cualquiera sexo y grado que sean. Justiniano (4) fué mas adelante,
ordenando que si el llamado á . la sucesion testamentaria ó ab in-
testató, sabiéndolo, moda en' el término concedido para deliberar,
ó antes de gire este término estuviera • fijado, con tal que fuese
dentro del a .fro que se le concede , tramitiría á su heredero el tiempo
que le faltaba para que dentro de él pudiera aceptar ó repudiar la he-
rencia; con esto se ensancharon extraodinariamente los límites de
las trasmisiones.

Bienes sujetos á reserva.

Frecuente es que muerto un cónyuge dejando descendientes, el
que sobreviva contraiga segundo matrimonio. En este caso las leyes
tienen establecidas algunas precauciones para que no se conviertan
en beneficio de los hijos habidos en segundas nupcias lo que habia
adquirido del cónyuge premortuo, y aun á veces de los hijos de su
primer enlaceiel que pasó al segundo matrimonio.

(1) Ley 3, tit. XXX; y ley 8, tit. 	 lib. Vi del Oíd.
(9.) Tit. 1, lib . IV.
(3) Ley única, tít. LII, lib. VI del Ca. de .Just.
(1) Ley 19, tit.	 VI del 0.5(1.
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:Diferentes son las reglas que se siguen respecto á los bienes habi

dos del cónyuge, y de los heredados de los hijos de primer Matrimo-
nio. Cnando provienen del cónyuge, bajo cualquier título que sea, aun
anterior al matrimonio, ó por consecuencia de sucesion testada
intestada, está obligado el que sobrevive á reservarlos á los descen-
dientes del primer matrimonio para que se dividan igualmente entre
ellos , de tal modo que no puede disponer departe alguna á favor de •
extraños, ni hacer de mejor condicion á ninguno de dichos descen-
dientes en particular (1).

Lo mismo sucede respecto á lo que el cónyuge sobreviviente he-
reda de les hijos del primer matrimonio por título de sucesion intes-
tada, si /o habían adquirido por razon del premortuo (2) El derecha
anterior al imperio de Justiniano (3) hacia extensivo á la sucesion
testada del hijo lo que acaba de expresarse acerca de la intestada; mas
el citado Emperador estableció (4) que los bienes adquiridos por el,
ascendiente con ese título no estuviesen sujetos á reserva, dando por
motivo que en tal caso el ascendiente sucedia corno cualquier estrafio.
Por razon de analogía parece que deberia decirse lo mismo del caso
de que los bienes provinieran de 'sucesion testada del cónyuge, lo
que vendria á falsear la doctrina que antes he expuesto: no creo esto,
sin embargo, siguiendo la opinion general de, los jurisconsultos. Fún-
dome en que el derecho nuevo solamente habla de los bienes del hijo,
cuando á haber sido su intencion comprender los del cónyuge, lo hu-
biera expresado sin duda. Agrégase á esto que los casos no son abso-
lutamente iguales, tanto porque el que pasa á segundas nupcias causa
cierta ofensa á la memoria del cónyuge que le. precedió . en el sepul-
cro, cuanto porque no es tan repugnante que los bienes de un herma-
no pasen á sus medio hermanos hijos del segundo matrimonio, aun-
que tenga hermanos por ambas líneas habidos en el primero , como
el que se conviertan en favor de los hijos del segundo matrimonio
los bienes que el primer cónyuge dejó á quien, olvidando su memo-
ria, pasó á nuevo enlace.

Estando introducidas las reservas á favor de los:hijos del primer_
matrimonio, no tienen lugar cuando no los hay ó cuando han falle-
cido antes del cónyuge que pasa á segundas nupcias. A estos casos
añaden algunos autores el en que los hijos hubieran convenido en la
celebracion del segundo matrimonio, porque creen que esto viene á
ser una renuncia tácita de su derecho.

(I) 11, inicial, ley 3, tit. IX, lib. V del Cód.; y cap. 23 de la novela 9.2.
(2) §. 1, ley 3. tit. IX, lib. V del Cód.; y 1. 2. dal cap. 46 ae la novela 211,.
(3) Dicha ley 3.

1,cap. 46 de la neveln
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eoutrataciott, De fae Dochittab totttattaá t , eá -ttlort4 áogxe,
0 .	 .

cota_etott, tt,	 gtette•á áttubá a, tCá¿tl?,1,.

Al comparar las doctrinas del derecho romano y espoliol en el tí-
tulo XIX del Libro segundo de esta Obra, manifesté que corno los as-
cendientes ni en vida ni en muerte podian perjudicar á sus descen-
dientes en la legítima, era necesario que las donaciones hechas por
aquellos á estos, ó bien con causa ó bien meramente para ejercer su li-
beralidad, les fueran imputadas; y expuse al propio tiempo cuándo
eran imputables en el tercio, quinto 'y legítima , y cuándo en la legíti-
ma, en -el quinto y en el tercio. De aquí se infiere que todo lo que los
descendientes han recibido de sus ascendientes es colacionable, aun en
el caso de que sean mejorados . ; no con Objeto de que se parta la dona-
clon en- que consiste la mejora, sino para saber si cabe ó no en los bie-
nes del finado, pues si no cupiera, seria inoficioso en cuanto al esceso.

Hay leyes (1) en que expresamente se declara que los libros cos-
teados por el padre para que el hijo aprenda alguna ciencia y los gas-
tos hechos con este motivo no deben traerse á colacion. Comunmente
opinan tos jurisconsultos' espalioles que . los . gastos !Techos paro la ob-
tención de grados académicos y para los honores y dignidades que
no producen frutos civiles, no deben ser tompoco:colacionables: no

• me atrevo á adoptar esta opinion , porque semejantes gastos no pue-
den enumerarse entre los alimentos consumidos, á que se refieren las
leyes de Partida , -al paso que son un capital anticipado que cl't el
padre á su hijo, constituyéndole de esta manera en mejor posicion
social y con mas medios para adquirir que á los hermanos á quienes
no hizolguale's anticipaciones.

Respecto á los bienes sujetos á reserva, tambien está nuestro dere-
cho basado sobre el romano. Los bienes que el cónyuge que sobrevive
ha heredado del finado, por título de sucesion testada ó intestada, siem-
pre estan sujetos á reserva, y lo mismo sucede con los que le vinie-
ron de sucesion intestada del hijo del primer matrimonio : no así en
los que heredó por mera voluntad suya, como son las donaciones que
del híjo hubiere recibido, y en el caso de sucesion testada la tercera
parte de que podía disponer -á favor de un extraño y no dispuso; la
reserva comprende las otras (los terceras partes de la herencia, pues-
to que corresponden al padre por disposieion de la ley y no son un
acto espontáneo del hijo, sucediendo en ellas el ascendiente como tal
y no como extraño.

(1) Ley 2, tít. VI, Pad. -V ; y ley 1, 1ft. ) Y, t'art. VI.
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•

TITULUS X.
Da aequisitione per arrogationem.

TÍTULO X.

De la adquisieion por arrogacion.

Hasta aquí ha tratado el Emperador de los modos de suceder uni-
versales, en cuya virtud se reemplaza la persona jurídica del que fa-
lleció. En este título pasa á hacerlo de un modo de suceder al que to-
davía no ha dejado vacante su lugar sobre la tierra.

Est et alterius generis per univer-
sitatem successio , qua; neque . lege
du'odecim tabu¿arum , neque prwto-
riS edictó , sed en' jure , quod con-
sensu receptum est, introducta est.

Hay otro modo de adquirir por
titulo universal, que ni dimana de
la ley de las Doce Tablas ni del edic-
to del pretor, sino del comun con-
sentimiento.

ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (§. 89, , Com. III de sus Inst.

Comentario.

Per universitatem successio.—Ya se verá en el presente título-que
solo impropiamente puede llamarse universal este modo de adquirir..

Nepe lege duodecim tabularuni, riegue p •cetoris edietó'.—Bajó cierto
punto de vista es indisputable lo que dice aquí el Emperador, porque
ni la ley de las Doce Tablas, ni el edicto del 'pretor establecieron las
adopciones. Mas es necesario tambien convenir que, admitido el prin-
cipio de la adopcion por las costumbres , era conforme á la ley de las
Doce Tablas que el que estaba en potestad agena nada tuviera pro
pio, sino que todo perteneciera á su padre.

1 Eccé enim., etnia paterfamilias sese
in arroyationem dat , omnes res ejes
corporales, et incorporales , qumque
el debito sunt, arrogotori anté qui-
cl¿m plenó jure acquirebanuur, ex-
ceptis his , que per capitis-deminu-
tionem pereunt, quales sunt- opera-
n711 obligationes, et jus ay-natio,
nis (a). Usus etenim et usultrüctus,
licét his anteá connumerabantur,
attamen capitis-deminutione mini-
má eos tolli nostra prohibuit con-
stitutio (b). Nunc autem nos eam-
dem acquisitionem, que per arro-
Iationem fiebat, coarta yimus ad si-

Cuando un padre de familia se
daba en arrogacion , todas las cosas
corporales é incorporales, del mis-
mo modo que los créditos que le
correspondian , á excepcion de lo
que se extinguía por la eapitis-dimi-
nueion, come son las obligaciones
de servicios y el derecho de la ag-
nacion , pasaban al arrogador (a).
Tambien el uso y el usufructo . se
enumeraban antes entre los dere-
chos que se extinguiati por la capi-
tis-diminucion ; mas una constitu-
cion nuestra ha resuelto que no se
estingan (b). Ahora hemos coartado
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militudinem naturatium parentunt:
nihil etenim aliad, nisi tantummodó
ususfructus, tám naturalibus patri-
bus quám adoptivis per filies fanaiT

lías acquiritur in his rebus, que ex-
trinseciis filiis obveniunt , dorninió
eis integró servató (cl mortuó au-
tem filió arrogató in adoptiva fami-
lia, etiam dominium ejus ad arro-
gato •em pertransit, nisi supersint
alitr persones qua), ex nostra cons-
titutione patrem his, qua acqui-
ri non possunt, antecedunt (d).

la adquisicion dentro de los mismos
límites que la de los padres natura-
les. Los padres, bien sean naturales
ó adoptivos, , no obtienen; pues, mas
que el usufructo de las adquisicio-
nes hechas sin relacion á ellos por
los hijos, quedando reservada á
estos últimos la propiedad (e). Mas
si el hijo arrogado muere en la fa-
milia adoptiva , la propiedad pasa
al arrogad«, á no ser que haya al-
gunas personas que con arreglo a
nuestra constitucion deban ser pre-
feridas al padre respecto á las cosas
que él no pueda adquirir (d).

ORÍGENES.

Tomado casi literalmente de Cayo. (1§, 82 y 83 , Com. III de sus Inst.)..
La constitucion á que alude es la ley 16, tít. XXXIII, lib. III del Cód..
La constitucion á que alude es la ley 6, tít. LXI, lib. VI del Cód.
La constitucion á que alude es la ley 11, tít. LIX, lib. VI del Cód.

Comentario.

Sese in arrogationem dat. — Cayo en sus Instituciones (1) arcade
'al modo universal de suceder por arrogacion el de la mujer casada
que por la conventio in manum entraba en poder de su marido : omí-
telo oportunamente Justiniano.

Omites res ejus. En cada familia no había mas que un solo pro-
pietario, á saber, el gefe de ella, como se ha dicho en otras ocasiones:
de aquí provenia que todo lo adquirido ponlas personas que esta-
ban en poder ageno, correspondiera siempre al único que civilmente
era capaz de adqvirir para sí mismo. Los peculios , que constituían
una derogacion de la regla general, solo tenian lugar en la hipótesis
para que se habían establecido.

incorporales. —A esta clase de cosas incorporales que se trasmí-
tian del arrogado al arrogador, , pertenecen por ejemplo, la potestad
que el arrogado tenia sobre sus hijos (2), y los créditos de que habla
este texto en las palabras quceque el debitce sunt.

Operarurn obligationes.—Esta frase significa los servicios que el li-
berto debia á su patrono en reconocimiento de la libertad que habla
recibido. En otro lugar (3) he manifestado que el liberto tenia el de-
ber de mirar como santa la persona del patrono, prestarle las obras

(t) 51. 82 y 83, Com. 11r.
(2) §. 11, tit. XI, lib. 1 de estas Inst.
13! En e/ preáinbuin. del tit.	 , lib. 1 de estas lnst.
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es,esto rendirle respeto y veneracion exterior en todos losoficiales,	 ,
actos, y las fabriles, á saber, las del oficio ó arte que profesaba cuando
despues de la manumision las ofrecía con juramento. Las obras oficia-
les se extinguian poi' la arrogacion, porque no eran trasmisibles (1):
no sucedia lo mismo con las fabriles que se trasmitían, y de con-
siguiente la obligacion contraida acerca de ellas entraba en la clase
de las obligaciones comunes; así es que si un arrogado habla arrenda
do el trabajo de su liberto, el derecho que les competid en virtud de
este arrendamiento, pasaba indudablemente,a1 arrogador (2).

Jus agnaflonis. —El arrógado por el hecho de entrar en una nue-
va la milia , perdia los derechos que tenia en la antigua y dejaba de
ser agnado en esta, puesto que nadie podía corresponder al mismo
tiempo á dos familias civiles.

Uses et ususfructus.—En otro lugar (3) queda expuesto que Justi-
niano alteró el derecho antiguo en virtud del cual por la capitis dimi-
nucion mínima se extinguía el uso y el usufructo: deben por lo lanto
pasar al arrogador.

Ad similitudinem naturalium parentum.— Todo lo que se ha dicho
de peculios respecto al padre natural, debe ser extensivo tambien al
arrogador porque seria absurdo dar á la paternidad fingida mas de lo
que se concedia á la verdadera.

1Visi tantummodó ususfruetus. —Segun el texto, solamente perte-
nece al padre arrogador el usufructo de los bienes que al arrogado
correspondian , quedándole á este la propiedad. Tal limitacion y 'la
que despues sigue respecto á la sucesion , autorizan á decir que, aten-
dido el derecho de Justiniano, la arrogacion no era ya modo univer-
sal de adquirir.

supersint alice personce.—Los descendientes y hermanos y
hermanas del arrogado eran preferidos al arrogador en los bienes
que á este pertenecian (4). Véase, pues cuán inoportunamente
Mano, despues que habla modificado el antiguo derecho respecto á
las adquisiciones del arrogado, quiso conservar á la arrogacion el ca-
rácter de modo universal de adquirir.

3 Sed ex diversa, pro ea, quod
is debuit , qui se in adoptionem de-
dit, ipsa quidém jure arrogator non
tenetur, , sed nomine fui convenie-
tur, et, si noluerit eum defendere,
permittitur 'creditpribus per COIll-

f

. Por el 'contrario, el arrogador no 3
está obligado en riguroso derecho
civil á las deudas del arrogado; 'sin'
embargo, puede establecerse contra
él una accion en nombre de su hijo.
Si rehusa defenderlo, lc:s acreedo-

(1) Ley 6:	 1 de la ley 9, tit I, lib. XXXVIII del Dig.
(2) Leyes 6, 10 y 12 del mismo titulo y libro.
;3) En el 30 tit. rv. y en el inicial, tit.	 lib, II de estas Inst,
(4) Ley ll,	 LIX., lib. 1:1 del Cécl,
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,petentes nostros magistratus , bona, res obtendrán autorizacion de 10-s
qum eorum cum usufructu futura
fuissent, si se alieno juri non sub- ,
jecissent, poisidere et legitimó modó
ea disponere.

Magistrados competentes para pe-
, seer los bienes que sin la arrogacion
hubieran pertenecido en propiedad
y usufructo al arrogado y proceder
despees á la ejecucion por las vias
legitimas.

'01dGEN)Ig.

Confoima con Cayo. (§. 81, Com. III de s'us Inst.)

Comentarlo.

Arrogator non tehetur. —¿En qué consiste la diferencia que aquí se
hace entre los créditos y las deudas del arrogado, de modo que al paso
que de pleno derecho y. directamente el arrogador adquiere los prime-
ros no está obligado á la satisfaccion de las segundas? La diferencia
consiste en que el arrogador adquiere los bienes del arrogado por
consecuencia del poder paterno, que no permite que un hijo de famlía
tenga patrimonio ó créditos en su propio nombre: no es por lo tanto su
adquisicion como la del heredero , porque este continúa representando
la persona jurídica del difunto , al 'paso que el arrogador no represen-
ta la del arrogado, y así no le sustituye en las obligaciones.

Std nomine flia. El hijo de familia no podia por sus actos obligar
nunca á su padre, consideracion que era extensiva á las obligaciones
contraidas por el arrogado antes de la arrogacion. Por otra parte los
acreedores del arrogado no tenían accion contra él, porque por la ca-
pitis-diminucion que habia sufrido, se hallaba refundida su persona-
lidad en el gefe de la familia en que habia entrado. En esto el dere-
cho venia á igualará los hijos arrogados con los naturales, los cuales
adquirian para sus padres, pero no obligaban á sus padres, á lo menos
con arreglo á los principios estrictos del derecho civil. Mas como seria
injusto que la arrogacion privara á los acreedores de un derecho legi-
timo, mucho . más cuando tácitamente les estaban obligados los bienes
que pasaban á poder del arrogador, con el objeto de que pudiera recu-
perar lo que justamente les era debido, se estableció que por un medio
indirecto pudiera reconvenirse al arrogador, y que si . de este no se
conseguia la satisfaccion de las deudas, los bienes que tenia antes el
arrogado respondieran, hasta donde alcanzaran, de las obligaciones
antiguas. De esta manera el derecho pretorio venia en auxilio de los
acreedores', rescindiendo de hecho la capitis-diminucion mínima que
hablan sufrido los arrogados, por lo que tocaba á sus deudas. En esto
seguia el pretor la conducta que habia adoptado respecto á los padres

TOMO
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naturales, contra quienes podian entablarse acciones por las deudas
de sus hijos en la parte que se hubiera convertido en su utilidad, co-
mo expondré en el lugar oportuno.

TITULUS
De eo coi libertatis causa bona

addicuntur.

TITULO XI.

De aquel á quien se adjudican los
bienes en favor de la libertad.

El Emperador Justiniano, que dejó pendiente lo relativo á la su- *
cesion de los finados para exponer los efectos de la arrogacion, smel-
ve ahora á anudar la interrumpida tarea. Se ha 'visto que.la herencia
correspondía primero á. los herederos testamentarios, despues' de es-
tos á los legítimos, y que el fisco era llamado para sucederá falta de
unos y de otros. Tambien se ha indicado ya, y se explicará en el
título siguiente, que en defecto de sucesor los acreedores vendian los
bienes del difunto; pero antes de llegar á este último extremo, una
constitucion imperial adjudicaba sus bienes á- aquellos que los pedian
con objeto de que no quedasen sin efecto las liberta.des dejadas- en
el testamento.

Accessit novus casus successionis
ex constítutione divi Marci. Nam si
hi , qui libertatum acceperunt á do-
minó in testamentó , ex quó non
aditur bwreditas , velint bona sibi
addici libertatum conservandarum_
ca.usá , audiuntur. Et itá rescriptó
divi Marci ad Popilium Rufum conti-
netur.

Una constitucion del Emperador
Marco Aurelio introdujo una nueva
clase de sucesion. Si aquellos á quie-
nes el dueño dejaba la libertad en
un testamento de que no resultaba
adicion de la herencia, pedian que
se les adjudicasen los bienes para
que se conservasen las libertades,
debia ser atendida su súplica. Asi
lo prevenia un rescripto del empe-
rador Marco Aurelio dirigido á Po-
pilio Bufo.

ORÍGENES.

Conforme con Papiniano. (Ley 50, tít. IV, lib. XL del Dig.)

Comentarlo.

Novus casos successionis.— Aquellos á quienes se dan los bienes
del difunto para conservar las libertades no suceden en virtud de de-
recho hereditario, sino por una adjudicacion que es útil á los acree-
dores, á los esclavos manumitidos en testamento y á la memoria del
difunto.

Qui libertatem acceperunt.—La constitucion- del Emperador Marco
Aurelio, cuyas palabras trascribe Justiniano en el texto inmediato, se



107

limitaba á clInceder la adjndicacion de bienes ás los esclavos á quienes
el testador daba libertad en el testamento. , El Emperador Gordiano
hizo extensivo á todos este derecho (1)

1	 Verba resCripti itá,	 se habent:
»Si Virginio Valenti , qui testamen-
»tó • suó libertatem quibusdam ad-.
» scripsit, ñemine successore ab in-
» testató existente, in eá causó bona
» esse cceperunt , ut venire debeant:
» is , cujus de eá re notio est , aditus
» rationem desiderii tui habebit, ut

» libertaturh tám earum , qua: di-
» restó, quám earum , qua per spe-
» ejem fideicommissi relicte sunt,
» tuendarum gratiá , addicantur tibi,
» si idookee creditoribus caveris de
» solidó, quod cuique debetur, sol-
» vendó. Et hi quidém quibus di-
» recta libertas data est , perindé li-
» beri erunt, ac si hwreditas adita
» esset; hi autem , quos hwres soga-
» tus est naanumittere , á te liberta-
» tem consequentur , itá ut, si non
»allá conditione velis bona tibi ad-
»Bici, quam ut etiam, qui dírectó
»libertatem acceperunt, tui liberti
»fiant : nam huic etiam voluntati
» tuffl , si hi, de quorum statu agitur,
» consentiant , auctoritatem nostram
» accommodavimus. Et , ne hujus re-
» scriptionis nostree emolumentum
» alió ratione irritum fiat, si fiscus
» bona agnoscere voluerit , et hi , qui
» rebus nostris attendunt, scient,
» commodo pecuniariopralferenclam
» libertatis causara, et itá bona co-
» genda , ut libertas his salva sit, qui
) 5 eam adipisci potuerunt, si hwredi-
» tas ex testamentó j.n dita esset»

Estas son las palabras del res-
cripto del Emperador Marco Aure-
lio ; «Si los bienes de Virginio Va-
»lente que ha dado en su testamen-
oto libertad á ciertos esclavos estan
» en el caso de ser vendidos , no ha-
» hiendo sucesor alguno ab intestató,
» manifestad al magistrado campe-
»tente vuestro deseó de que os sean
adjudicados los bienes para conser-

» vais las libertades , bien sean di-
» rectas ó biéri fideicomisarias, bajo
» la condicion de que garantizareis á
» los aereedores el pago íntegro de lo
» que se les debe. En tal caso aque-
»líos á quienes el testador ha dejado
» directamente la libertad, la obten-
» drán como si hubiera habido adi-
» cion de la :herencia : mas aquellos
» á • quienes se dejó la libertad fi-
» deicomisaria , la recibirán de vos-
» otros á no ser que querais poner á
• adjudicacion la condicion de que
» tendreis tambien por libertas á
» aquellos á quiénes el testador dejó
»la libertad directamente ; porque
» si los esclavos de cuyo estado se
» trata consienten con vuestro deseo
» nosotros interponemos nuestra au-
»torizacion. Y para evitar que el be-
» neficio que por este rescripto con-
»cedemos sea ineficaz, sepan los
»agentes del fisco, en caso de que
»quieran apoderarse de la sucesion,
» que la causa de la libertad es pro-
» ferible á todas las ventajas pecunia-
»rías, y que no han de percibir los
» bienes mas que conservando la li-
» bertad á aquellos que pudieran re-
» cibirla , si en virtud del testamento
» hubiese adicion de la herencia.»

(I) Ley 6 , tit. II lib, VII del Cód.
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ORÍGENES

Conforme con Ulpiano. (Ley 2; y §§. 8 y 12 de la ley	 tít. V, lib .XL del Mg)

Comentarlo.

Nomine successore ab intestat6 . existente. —La adjudicacion de los
bienes para conservar las libertades solamente tiene lugar cuando no
hay sucesor testamentario ó legítimo; por grande que fuera el favor
que á la libertad otorgaban los Emperadores, nunca -llegaron. á des-
pojar á los herederos legítimos del derecho que en éstos habla ya. ra-
dicado.

Addicantur. —La adjudicacion se hacia concediendo el Magistrado
los bienes con conocimiento d'e causa á los que .1a pedian.

Si idoneé caveris. —Es decir, dando fiadores • ó prendas; mas si
la persona que solicita la adjudicacion ofrece bastante garanktía por
sí misma é inspira una confianza general, esto se considera como bas-
tante (1). •

Directa libertas. —En. otraslocasiones se ha expuesto ya la dife-
ferencia que hay entre la libertad directa y la fideicomisaria dejadas
en testamento, y la 'Mejor condición de los libertos anillos. •

Consentiant. —Si solo algunos,.y no todos aquellos á quienes' se

concedió la . libertad directa , rehusaran recibir la fideicomisaria, no
por eso dejaria de hacerse la adjudicacion, .sino que entonces los que
no quisieron tener á uno corno patrono, lo tendrian como dueño, pues
que prefirieron espontáneamente la esclavitud á la libertad (2).

Si fiscos bona agnoscere voluerit. — Cuando á falta de todo otro su-
cesor y adjudicatario, el fisco, como último llamado á- la ' sucesion,
quiere que se le adjudiquen los .bienes, la adjudicacion tiene lugar,
pero con la carga de dar las libertades.

2 • Ilóc rescriptó subventurn est et
bertatibus , et defunctis, ne. bona
eorum á creditoribus.posSideantur et
veneant. Gerté, si fuerint ex hác
causó bona addicta , cessat bonorum
venditio: existit enim defuncti de-
fensor, et quidém idoneus, qui de
solidó creditoribus cavet.

Este rescripto ha consultado á las 2
libertades y á los intereses del difun-
to, impidiendo que sus bienes sean
poseidos y vendidos por los acreedo-
res. Yen verdad que si se hace, esta
especie de adjudicacion, no tiene lu-
gar la venta de los *bienes , porque .
existe un defensor abonado del di-
funto para garantir el pago íntegro
de sus deudas.

(1) ?,. 8 , ley 1, tit. V , lib. XL del Dig.'
(2) 1. 2, ley 15., tit. II , lib. VII del Cód.
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ORÍGENES.

Conforme can Ulpiano. (§. ,8, ley 4, tít. V, lib. XL del Dig.)

Comentarlo.

Et libertatibus..—La causa principal que hubo para introducir esta
adjudicacion fué sin duda la conservacion de las libertades, puesto
que'estas quedaban sin efecto cuandota herencia del que manumitía
en testaMen to'ho habla sido adida..

Et defunetis.—En caso -de que muriera alguno dejando mas deu-
das que bienes para satisfacerlas y sin heredero testamentario ni ab in-
Ustató , los acredores eran puestos por et pretor enposesion dé todos
los bienesdel fina.do para ser estos vendidos despues y distribuido su
precio entre todos aquellos. Esta venta como antes de ahora se ha in-
dicado, afectaba con una especie de nota de 'infamia á la memoria
del finado; y.'.coino la venta se evitaba en el caso de la adjudicacion
duque habla el presente titulo, y por consiguiente la opinion del di-
funto quedaba sin mancha alguna, con razon dice Justiniano en el tex-
to que el edicto del Emperador Marco consul taba á la fama del tes-
tador. A su vez ganaban tambien los acreedores, porque de este modo
aseguraban la 'totalidad de sus crédttos , lo qué no stibedia siempre
cuando era adjudicatario el comprador de los bienes, el cual cumplia
pagando el preció de la compra.

3 Imprimís hoc scriptum totiéns lo-.
cuna habet , quotiéus testame-ntó li-
bertates dates sunt: Quid ergo, si
quis intestatus decedens, codicillis
libertates dederit, peque adita . sit ab
intesta.tó hwreditas? Favor constitu-
tionis debebit locum habere. Certé,
si testatus decedat, et codicillis de-
derit libertatem , competere emir' ne-
mini dubium est..

Este rescripto es principalmente 3
aplicable en el Caño •de que las li-
bertades se hayan dado por testa-
mento? Qué - deberá decirse si mu-
riendo alguno intestado, hubiere da-
do libertades en codicilos y no fuere
adida la herencia ab intestató ? En
este caso tendrá tambien aplicacion
el rescripto. Si Muriere con testa-
mento y dejare la libertad en codici-
los, no hay duda en que es aplicable
la misma constitucíon.

ORÍGENES.

Tomado de Ulpiano. (Ley 2, tít. "V, lib. )11., del Dig.)

Comentarlo.
'4

Testamento libertates datce.—Limitada la constitucion del Empera-
dor Marcó Aurelio á las libertades dadas en testamento, por inter-
pretación se hizo „extensiva tambien á las dadas en codicilo.
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4rk Tunc constitutioni locum esse ver-

ba ostendunt , cum nemo sucessor
ab intestató existat : ergo, quamdiil
incertum sit, utrifm existas, an non,
cessabit constitutio ; si certum esse
cceperit neminem extare , tuno erit
constitutioni locos. Si is , qui in in-
tegrum restitui potest , abstinuit se
ab luereditate , an, quamvis potesiyin

integrum restitui, potest admitti
constitutio , et addictio bonorum fie-

5 ri ? Quid ergo, si post additionem li-
bertatum conservandarum caukil fac-
tam in integrum sit restitutus ? uti-
qué non erit dicendum revocari li-
bertates , qua semél competierunt.

Los términos en que está escrita.
la expresada constitucion manifiestan
que solamente es aplicable en caso
de que no haya ningun heredero ab
intestató : cesará por lo tanto cuando
es incierto si hay ó no heredero;
mas en el momento en que conste
ya que no hay heredero , tendrá lu-
gar la constitucion. Si el heredero
que goza del beneficio de la restitu-
cion in integrum se ha abstenido de
la herencia , ¿ tendrán lugar la cons-
titucion y la adjudicacion de bienes,
además del beneficio de la restitu-
cion ? ¿ Y qué sucederá si despues de 5
la adjudicacion hecha para _conser-
var las libertades, consiguiere la
restitucion in integrum? Nunca se
dirá que las libertades que una vez
fueron válidas pueden revocarse.

ORÍGENES.

Tomado casi literalmente de Ulpiano. (§§. inicial, 1 y 2, ley 4, tit. V, lib. XL del
Digesto).

Comentarlo.

In integrara restitui potest.—Esto sucedia si el heredero que se
habia abstenido, ó habla repudiado la herencia era menor de veinte y
cinco arios.

Non erit (licenciara revocari libertates.—Como he expuesto en otra
ocasion (1), la libertad, una vez dada válidamente, no podia revocarse.
A esto era consiguiente que quedasen libres aquellos que lo habian sido
en virtud de haberse adjudicado los bienes para conservar las liberta-
des, por negarse el heredero instituido á recibir la herencia. Procede
el texto bajo el supuesto de que el que obtiene la restitucion sea he-
redero ab intestató : si fuere heredero testamentario-, aún cabria'
menos duda , porque en el hecho de recibir la herencia, se sujetaba á
todas las condicioues que le habla impuesto el testador.-

6 Haac constitutio libertatum tuen-
darum causa introducta . est: ergo,
si libertates nullw sint date, cessat
constitutio. Quid ergo si vivus de-
dit libertates , vel mortis causa, et

Esta constitucion fué introducida 6
para mantener las manumisiones:
no puede por lo tanto tener lugar
cuando el difunto no ha dejado á
lAun esclavo la libertad ? Qué de-*

al Al comentar el 1. inicial , tit. VI, lib. 1 de estas hist.
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ne de hoc quwratur, utriam in frau-
dem creditorum., an non factum sit,
idcircó velint addici sibi bona, an
audienti sunt ? et magis est, ut au-
diri , etsi deficiant verba
constitutionis.

berá suceder si alguno diere la li-
bertad entre vivos ó por causa de
muerte, y los manumitidos, para
evitar que los acreedores ataquen
las libertades como hechas en su
fraude, piden que se les adjudiquen
los bienes? Su demanda debe ser
acogida, aunque este caso no se ha-
lle comprendido en el tenor literal
de la constitucion.

Comentarlo.

Si vivus dedit libertades.--La constitucion del Emperador Marco
Aurelio solo se referia , á las libertades que dependian de la adicion de
la herencia: Justiniano la estendió á todas las que se hubieran verifi-
cado en vida del testador. En su Virtud si los acreedores solicitaban
que se , declarasen nulas las libertades corno dadas en su fraude, podia
cualquiera de jós que habian sido manumitidos ó un tercero obtener
la adjudicacion de los,bieties con la obligacion de satisfacer á los
acreedores y de conservar las libertades dadas. De este modo las ma-
numisiones que por sí mismas no hubieran tenido fuerza, eran soste-
nidas' por la adjudicacion.

7 , Sed curn multas divisiones bujus-
modi constitutioní deese perspexi-
mus , lata est á nobis plenissima
constitutio , in quam multas species
collatm sunt, quibus jus hujusmodi
successionis plenissimum est effec-
tum , quas ex ipsá lectione consti-
tutionis potest quis cognoscere.

Pero habiendo nosotros observa- 7
do que faltaban muchas divisiones
en la constitucion citada , publica-
mos otra mas lata en que hicimos
entrar muchas especies que comple-
tan esta parte de la legislacion ; to-
dos podrán conocerlas por su lectura.

ORÍGENES.

Alude el Emperador á una constitucion.suya , que es la ley 15;tit. II, lib. VII
del Código.

Comentarlo.

Plenissi?na constitutio.—La constitucion á que aquí alude el Empe-
rador está reducida por Hotman á estas cuatro reglas: 1. a el derecho
de pedir la adjudicacion es anual : 2. a en el caso de que muchos si-
multáneamente la pidieren dando fianzas, debe adjudicarse á todos
ellos: 3. a tiene preferencia aquel que afianzare dar mas: 4. a el que
ofrezca dar mas, dentro de un ario, que otro á quien se huliere hecho
la adjudicacion, obtendrá los bielas, pero quedando el primer adju-
dicatario absolutamente libre.
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TITULUS XII.
De successionibus sublatis , qute

fiebant per bonorum venditionem

et ex sen.atus-consulto Claudiano.

TÍTULO XII.

De las sucesiones suprimidas que
tenian lugar por la venta de bienes
y en virtud del senado-consulto

Claudiano. ,

Despues de haber hablado Justiniano de los cuatro modos univer-
sales de adquirir que se han expuesto, quiso hacer una escursion
en el terreno.histórico, comprendiendo otros dos que ya , estaban de-

rogados.

Erant ante prTdictam succesio-
nem olim et aliffl per universitatem
succesiones.

Qualis fuerat bonorum emptia,
que de bonis debitoris vendendis
per multas ambages fuerat introduc-
ta, et tunc locura habebat, quandó
judicia ordinaria in usu fuerunt (a):
sed cum extraordinariis judiciis
posteritas usa est , ideó cum ipsis
ordinariis judiciis etiám bonorum
venditiones expiraverunt, et tan-
turnmodó créditoribus datur offició
judicis bona posidere, et proiat eis
utile visum fuerit , ea disponere,
q uod ex latioribus Digestorum libris
perfectiús apparebit.

Antes de la sucesion de que aca-
bamos de hablar, habia antiguamen-
te otras que eran títulos universales
de adquirir.

A esta clase pertenecia la compra
de bienes, que fué introducida para
vender los del deudor despues de
ob se) var ciertas formalidades, y que
tenia lugar cuando estaban en uso
los juicios ordinarios (a). Pero ha-
biendo sido estos reemplazados des-
pues por los extraordinarios , cesa-
ron las ventas de los bienes, y los
acreedores pueden solamente obte-
ner del juez la posesion de los bie-
nes de su deudor para disponer de
ellos á su arbitrio, como mas clara
y extensamente puede verse en los
libros del Digesto.

• ORÍGENES.

(a) Conforme con Cayo. (§§. 77 y siguientes, Com. III de sus Inst.)

Comentario.

0/im.—Una constitucion de los Emperadores Dioclecíano y Maxi-
rniano (1), al establecer que los acreedores pudieran obtener que se
les pusiera `en posesion de los bienes , y pasado cierto tiempo fueran
autorizados por el juez competente para su venta, no dió á esta la
consíderacion de titulo universal de adquirir, sino solamente de titulo,
singular, porque los compradores no representaban ya en sus dere-.

(1) Ley 9, tit. LX.X.11, lib. VII del Cód.
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diog yithligatiowel‘ d} 1M116:ir; . 'sind  iqtie'se limitaban á la adquisicion
-pattitátat<	 lb 'que 'étiMpraban:' '"' " a I E 	 ;	 '

/ :,1 )114}druffitilptitY í Rti'tÓdós' tiernpOS sé' han con cedido Medi6s á los
110Medtirel lptéttt l ieSafeirse én 1 16'POSible de los perjuicios qüe les 'ori-
tkiniidIA'betiáoles'illSolventeS cine quieren eSeaparsé de satisfater
thliqleeldttg . I TTniodO'de háéer'Stó:v iarillmucho en Roma con arreglo
á4lYsiltbrtit1§18 en j tei qiiedbMinaron en las diferentes épocas.
No es de este Ititata/ AleSettbyi'erlds: nreliinitarépor ' ló tanto'd lo que

iéS'Veltbkhllitháte , ItleTiOenSabfel bara'd(InbeirnientO' 'del' texto. Cayo
-ftidniÉeStü l thisiilli .i glitliélbriejs 1(1y'4flél' ;‹Tenta	 lóSlienes era

6.1lOt tlielbsViV 'bs'éóindá'lÓS de lós muertos : deseendien-
90:11Aptlálá. pdner ejeinplOkklé bíró otro casó , dice que procedia

liál'ifiv14yetiandó los'deudóres se ocultaban para defrau-
AWti t'Itil'a4eélifdreg", -6- so.iigétitábaii no dejando ningun defensor, ó

ó, condenados en
jidliti, ! 'EltaVábía t¿nidWtódáVía-'efecto la : sentencia: despues de pasado
él ! tiéffilid las Doce Tablas y en parte
1161. arkdiéto . áel'prétOr; y Ontra JoS bienes dé los muertos cuando se

teriii-fheréderós rni bónoruMposeedores ni ningun
EI' Mismo Cayo (2) describe

el!erliodd .deritó6éder 5ála ,Verita:de los bieneS'de los deudores; síguele
Teófito '63('su'''PávYiPi'áÁll: dé 'sbérte'qüe r renniendóló que ambos
dichn;'Isélpuésh"fdrMar Una idea' bastante' exacta' respecto á este
TItiiithi»LoS''etendereS" : pIldstOS ? "dé''dctierdó actidian al' pretor, marii-
iféllladbleli prétenlion : el magistrado lól pónia en la posesion de los
bienes por espacio de treinta dias continuos cuando lbs procedimien-
tos se entablaban ,contra los bienes delós vivos, y de quince cuando
lO'eran contra los de 'ros rimeríos. Concluido este término, se dirigian
de nuevo Tos acreedores al magistrado pidiéndole que les autorizase

e .1)4r1'4011301 unA persona,, cque; continuara las diligencias esto se
introdnjo,por, la,Aificultad,de que pudieran todos reunirse en dias de-
terminados; el Magistrado, accedia -á este nombramiento, y el dele-
gado, qtie nOmbrában' los acreedores, y se llamaba magister, , tenia á
su- cargo'recibir las ófettas-de los compradores mas beneficiosas á sus

t reprelentados.'Poníanse anUncios de la venta en los principales plan-
teS;; de láSúdad y pocos dias despues los interesados acudian de

l	 "nuevo a
/
t pretor, él cual les pérmitia fijar la ley de la venta, legem

bonorúm venumdorum facere: anunciábase esta otra vez, pero mani •
festándose la parte proporcional de la deuda que habia de dar el
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1 1:n virtud e ,senado-consu lto
Claudiano ,' » hábiaoirO modo
sal y deplorable de adquirir
do' una mujer libré, entregada*Ciel-
gamente á Sus amores con un ,esCla-
vo de otro, perdia en 'virtud: do
cho senado-consulto la, libertad y
con ella sus. bienes ,(01)„,,,QQRsijer4rir
do que esto es indigno dp,ntip§t49
siglo., prevenimos que .quede .abolir
do en nuestros ,Estados y que no se
inserte en nuestro, Digesto (b).'

1

comprador á los acreedores, ate ndida la cantidad á qa4te ~jan todos
los débitos y el valor que tenian los bienes, puestos en,venta,,Trasieur-
rido cierto término despues de estos segundos anunclos, I se ,adMica-
-oan los bienes del deudor al comprador, que se, llamaba »nono/
emptor. Hecha la adjudicacion, las . acciones que el deudor antfiguo
tenia á su favor ó contra si pasaban al conaprador, el puttl .p9r »Unto
entablaba y contestaba las demandas corno' . bOn,,orunl powe4or,
porque, del mismo modo que él, era sucesor •ppetorioJ	 '	 -,"

Per multas ambages. Alude ,aquí pri~mento 4

las tres veces que los acreedores tenia!' que, acudir al pretor: La ;m', -
mera para poseer los bienes del deudor, la segunda para nombrar tup.
delegado por quien fueran representados en la venta, ,y, ,X0 :hzvw,,ya
para fijar la ley de esta en los términos que antes quebAc4;p149101%.

Judicia ordinariq, tr aordinariis considero,propi9,de
este lugar describisel sistema de procedimientos que en :las .431∎VeR-

tes epocas 'adoptaron los romanos, porque en el. Libro cuarto, de'estia
misma obra se presentará ocasion mucho mas oportuna. de 449909;

baste aquí dejar expuesto, como lo he hecho al IninciPjo	 ,é4s14

mentario, que los compradores de los bienes, desp,ites deja constill,
clon de los Emperadores Diocleciano y Maximiano, no eran ya super
sores universales,del deudor; á. lontie se agrega que habiendo ,Slillthr
Luido á la antigua bonorum emptio la bonorum «ó lo que, qs
lo mismo, la venta individual de los efectos del deudor, la pripera
cayó en desuso y los acreedores pudieron no ,solo proceder parcial7
mente.á la venta de los bienes, del, que, no les pagaba,,, sino tanjbleffl
dividirlos entre .sí.

1
	

Erat et 'ex senátus-consultó
dianó miserabilis per universilatem
acquisítio, cuna libera Inulier ; ser-
vili &lloré bacehata, ipsam liberta-
tem per senatus-consultum amit,
tebat et etun libertate substan-
tiam (a): quod Indigno» nostris
tamporibus- esse.,existimantes, , et, á
nostrá eiyitate deleri, et non inseri
nostris pige,stis concessimus (b).

0111.GENES.

(a) Conforme con Ulpiano. (§. 11, tít. XI de sus Reglas.)
(b) Esta abolición se verificó por Justiniano en una constando'', que ea 14 MY 41114

ca, tít, XXIV, lib. VII del Cód. 1
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:*' 5 <.<, 10 1	 0011kentail11.1, n -•

Ex sena -¢ons.,410 	 senado-consulto Claudiano,
dado en él	 811,r0.(10 la fttnilad,,ion. d Roma., prevenia'cl:uelá' mujer

7i -vielít	 cOntnberniO con un eselava, y nb se hubiese se-libré gtae
páradd idé:4tá > 	pesar de ser amonestada tres veces por el se-
fior	 'CsáaVO',-Cayera en esc lavitud de éste dueño, pasando al mismo
todo; su pa

	

	 aquí, pleá, un Modo universal de adquirir.
" -

u	 ; •tt,;I	 7	 ,

be las Obligaciones.

t f ‘ ,	 e-s`l	 n . ‘ l t 	•	 ,),

`fiásta'ehte tífilb- han'Aratadó las' Instituciones de/ derecho en la
plalan Ihdra l á tratar 'del' derecho á la cbsa. En btro lugar (1)

citliziálrifati1régietdb qu'e el derechoen la cosa es absoluto bajo el aspec-
to de qüé ptiej hacerse efectivo contra cualquiera que perturbe su
ejátilb; poi., 11 Cántrarib 'que 'derecho cl la, cosa el relativo ó per-
sobarMiiqúé Soló 'cdtisatuye .uti vínculo con persona ó personas de -
terinkhadál: 'De . 'aqui > pikisiene` 4U`e al derecho á la cosa se dé el nom-
bfil dé: oliligádión. :1 .`'

,	 ,;,!}t	 ;	 .1.	 f•:»t.
•

111	 /:TITULUS XIII t ••

obligationibus.

•

•

Nátultrainseatnrisl ad :ob.ligatiónea.;
•Obiigatio os1,:jurs ;1).¡Acutum,:, quo

131110i/o,: ciAlringifflurp,q,lict,titkssol7

vmdcei	meuhrlion wjltrw,,
,,•	 •

lis jura.

Pasemos ahora á, . las ,obligaciones.
9bligacion•, es, 3m, vinculo ,del de-

recho ,, en virtud del. cual somos
compelidos á pagar alguna cosa se-
gun nuestro derecho

.!st

Conforme coa Paulo. (Ley 3, tít. VII, lib. XLIV del Diga

Comentailó.

,palabra 119 ella primitiva con que los romanos
designaron la obligaeion., has Doce Tablas, usan en su lugar la de
nexus, voz tomada 4 neetendó , si bien no puede desconocerse que
esta no tenia una significacion tan lata como aquella, porque estaba
limitada por el esclusivismo del antiguo derecho. El vocablo obligatio
trae su origen 4 ligando, aludiendo al vínculo que se establecia entre
el obligante y el obligado..

(11 Al comentar el §. 11 del lit. 1, lib, II.
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Juris vincuhan.—Expresion metafórica, tachada sin bastante fun-
damento por algunos que pretenden sustituir otra definicion mas con-
fusa sin duda que la que rechazan.

Necessitate.—E1 derecho civil no considera como obliga09es 9as,,
quedos deberes á que podemos ser coinpclicios eficázmenf,p • los dern4s,
deberes no 'son obligaciones en el sentido legal á,lapala10.11M11S,
cosas hay que debe hacer el hombre en él orden moral ,  y :qpg,
son exigibles segun, el derecho civil el poderpsq lju?`ye.pereCer 991
la miseria al infeliz sin tenderle una mano bienhechora, falta
res que la conciencia yja, religion	 imponepkpero corno no puede
ser compelido por la autoridad pública á senenéitchlialkeber no
entra en la esfera de obligacion : el vinculo moral, cxiste, ‹ pero no
el jurídico.

La ley civil, Sin embargo, no dá igual fuerza á todas las obligacio-
nes, porque establece expresa y-directamente,las unal i palcupe á
otras solo concede una sancion indiregta. De aquílproyiepc4a djvj.
sion de las obligaciones :en civiles y naturales (1).-14npnle,p10,0,
aquellas que están garantidas, por, ,una: accion, piorga4,0,	 044
su cumplimiento contra; el pm, lo rehusa: 	 hay, pila, @Inceio,11,
legal directa. Por• el contrario jas > nqtyralqs, l epstp, es las: 11,41, ;no!
biendo sido' creadas por la .ley , fundan, en, 44 .8.040 P .̀ 11uW111( 411114i
fuerza coativa que da la accion : no por esto seriae,' mic4101.,-stkcirí,q9pi
se hallan destituidas de todo efecto civil, porque producen una excep-
cion en virtud de la cual el que, ha pagado' lo :qUe debiazatuaralmente,
no puede reclamarlo como indebido `(2), y por otra .parté-' la?S'átétiltás
naturales entran en'compensadion 	 'Plieden'sér'obJ,
jeto de- novacion (4) y servir de base contratos aééeSórios
aquí se infiere que las obligaciones civiles nos dan derecho paralla-1
car al contrario, al mismo tiempo que , las naturales solo nos permiten
defendernos. En este texto el mperador habla únicamente de las
obligaciones civiles. ,	;	 , 

Adstringimur.—Dos personas, min./necesarias para la existencia
de una obligacion : aquella á cuyo favor se constituye, y aquella
contra quien se , constituye: . La primera so'lláma s acifeedoM'tviWiltor,
y la segunda deudor; debitar. Ni una' :ni otra pailábrá''sOrfldel.tioreehó)

:To o i	 so;o1;	 Olí	 :1* 

o	 lo,‘; uftvo;

(1) La division de obligado:Mes 'Mí ílnatulaleS	 htiliChb¿Uullstárlaulj
tos , no es ni clásica ni romana, y por lo tanto no me hago cargo c10 	 tadeinás,ilayy,ffit
pueden comprenderse perfectamente todas las doctrinas relativas 1:bbligaciones:

(2) Ley 34, tit. VI, lib. XII del Dig .
(3) Ley 6, tit. II, lib. XVI del Dig.
(1) §• 1 de la ley 1, tit. II, lib. XLVI del Dig.
(5) §. Inicial de la ley 5: §. 1 de laeley 14, tit. 1, lib. XX; y §. 3 de la ley 16, tit. 11.11b. LXV1 del

Digesto.
r,	 - .Irt)?



atitiguiVqüe,á anabos idenominabaTeOs,! rei, si bien más especialmente

es la moz,se.aplicabá al Oelidor ,',1<eus;... la palabra CuisOinginzu,r solo

puede entenderse del deudor que es el obligado al cumplirniénto.»',
djkiotijul drei1-1-4Usalsel aquí , de la Val abra; res, que: , corno boda' 'di-

cho , eini otro lugarli : tiene tanta latitud que ceirprende todb ' cuantó es1
cahlude:lianeálar: utilidad:Ial, hombre.. este , ,sentido nol, todas; las)
ctisaspuedelser objetó-dalas obligacionest i !sirio soittffletsite
tibles4Fleittropiedad .de á provedllamientoi particular: Bajo: la , palábra.
cosa sommprenden aquí tambierk• los hechos que pile:den ser objeto
de las obligaciones.

SolVetzdtb.-L-No , menóstvgenetal s la palabra'sátvondle que se lee
eil l el . texto .,) y que : significa latecesidad'reg'al de h'ace'r alguna Cosa
y' de desatar el nudo que `existe entre él deudor a y el acréedór.' La
palabrA :gaverése baila otras Veces reemplazada :Por las . de dure, fá-
cp.ie;e'&star ,(1),'

!' 
óces que se unen ,generalniente' en	 derecho

para
	 •	 '

mina o para comprender mas individualmente los diferentes objetos
qw , ,puédiep„tener, 9bliga.ciones'. Verdad,es , que , á veces se usan
indistiñtameuté; ;pero tomadas en su sentido estricto y riguroso, la
palaWa3dareserefiereállwtraslaciOn del dominio, la palabra (acere á
la ' ejecucion de un hecho, y la palabra prcestare á la cesion de un apro-
vechamiento. Así puede decirse que el que entrega á otro una canti-
dad que le ofreció dar , , da , dat, , que el que hace en casa agena las
obras en (cjil convinocbh'Su ejecutó, rade; y por último, que
el que entrega á otro el caballo que-.le da en alquiler, suministra,
lrfes,tpat i , per,9 ,119 11cualq,Weyq.í íde, s ellos p u e cle, decirse que cumple con
la ,o,bligaCion que ¡cc:fp ti a , ,se liberta; otp., lont rteits, como' dice,' 	 9	 1	 t'"I 

tex to: 	 comento., 	 , „	 „	 .
5	 '1! i,f	 )	 "	 •	 ;!

bo„a.guí	 queda dicho que la cosa, de cuya 11;17
1 u lo,i se tra	 esel'objéto deilaobligacOn ? esto no excluye que ,haya
oteo ,? objeto MaS imrle,dito directo, saber , la. aecion que sirve para

(y)	 ri'J	 )	 '	 1

ha9er eficaz el derecho que han.eStalifeeid91Os Contratantes, porque
111 oh 	 no, concede un derecho	 cOsa; coro en Otra parte
se ha, expuesto, Sitiosoló da , 	 á que pueda el acreedor compeler
al,dendor Al cumprimiente de 16 que debe.'

'11	 1	 5	 :

-L	
5 s'	 I

MC117111312 liostrce civitatis jura.-Para que una persona pueda ser
compelida al cumplimiento de la pbligacion que contrajo, necesario
es que el `derecho civil dé fuerza coercitiva al, vinculo de esta, ó bien
estableciéndolo ó,bienréconociéhdolo, y en todo caso auxiliando con
la fuerza, pública al que reclama. De 'aquí se infiere que es general

(1) É. 2 del Com. IV :de Cayo: ley 37, tit. I, lib. XXXVIII; y ley 75, tit. I, lib. XLV
del Digesto.
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á todos los pueblos lo que se dice en el texto ,` .portiue Sola las obli-
gaciones creadas ó autorizadas por el derecho pueden ser eficazmente
reclamadas. '

Si desde este principio general pasamos al derecho romano en par-
ticular, se observará que en este punto, como en tantos otros, el rigor
exclusivo del primitivo derecho, limitando mucho el círculo de las obli-
gbiones y, ligándolas á formas estrictas y precisas ., eso fué mitigando,
por la autoridad de los magistrados que establecieron remedios preto-
rios para ensanchar los límites y los efectos de las obligaciones.

1 Omnium autem obligationuxn sum-
ma divisio in duo genera,deducitür;
naxnque aut civiles sunt, aut prwto-
riáe. Civiles sunk, quee aut legibus
constitutee , aut corté jure civilí com-
probarce áunt. Prwtoriw sunt, quas
preetor ex suet jurisdictione cbnsti-
tuit , quee etiam honorarim vocantur.

La división capital .de todas las 1
.obligaciones , las separa. en,
ses : porque unas son Citviles,, y pre-
torias otras. Civiles son las que'd se'
hallan establecidas en las leyes ó re-
conocidas de un Modo cierto por el
derecho civil. Las pretorias , á que
ttmbien se da et nombre-de honora-

j riaS, son las que el pretor ha: ormsti-
tuida en virtud de su jürladiccion.

ordonNus.

Conforme con Ulpiano. (§. 1, ley 1, tit.  II, lib. XLVI del Dig.)
•

Comentarlo.

•Áut dicho en el comPhiarici fs anterior' citie de la,.
ley • os dé donde reciben` llas obligaciones fuerza ebaCtiva. En-este sen`
tido todas las obligaciones,, tornada esta palabra en SU sentido rigu-
rosd; stnIcivileS. Así se entiende la fraSe 'obligaciones civiles' siem
pié que se Contrapone 4 'la de ,obligáCiónes' ,nAturale:s.' Pérd,'Conió,
Sektni'he'dielió en otro Ingar (1), 'el derecho'veces: Sé coU-
sidera como comprendiendo al preterió otras como apueste 1:dr,
con arreglo ,á la mayor ó menor latitud que;' se le, dé'; :dé aquí
maña que en' SU esfera hay la 'áubdiviSion dé 4bitieien este lugar
bla el. Emperador, subdivisión que se Verá reproducida al tratar
las acciones.	 '	 —

Jure civíl ,coinprobatce: :—Bajd la palabra jus	 áqUí como
siempre qué se opone alYdereche honorario , se cOráprende no sola
mente lo prevenido en las , feyés, sino tambien en los, plebiscitos,.,

Senadó-consnitos , eonátitucióhes imperiales y respuestas dé ifoSjtnis-:
consultes.

Ex suá jurisdictione.— No debo aquí reproducir lo que tan fre-

(1) Al comentatar el §. 7 del tít. II del lib. I • ,P,,.11(.1.
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cuenteinente he dicho respecto á; la juzisdiccion de los magistra-
dosty del modo que tuvieron de mitigar el rigor del derecho pri-
Mitivo„ ya, sup• lléndolo, ya enmendándolo. El punto de obligacio-
nes fuá sin duda uno de los que mas escitaron su autoridad,:- á , está
se debió muy principalmente que tuvieran fuerza coactiva en l Roma
obligaciones tiue, reconocidas por el consentimiento general de los

,hombres ,1 do, hAbian obtenido sancion en el derecho llamado civil por
exceicacia¿

2 ,Sequens diviáo in quatuor ye-
cie,s deducitur : aut enim ox contrae-
tu sunt, aut quasi ex contracto,

'ata ex malefició , aut quasi ex ma-,
reflejó.

•
Se dividen además las ,óbligacio- 2

nes en cuatro especies porque
dimanan de un contrato, ó casi de
un contrato, ó de Un delitó, ó 'casí
de un delito.

ORÍGENES.

Conforme con Cayo. (§, 88, Com. III de sus hist.)

Cementarlo.

in quatuor species. —En dos especies solamente dividió el juris-
-consulto Cayo las obligaciones bajo el punto de vista que las con-
sidera el texto : las que dimanaban del contrato y las que provenian
del' délito ; mas bajo la primera de estas dos palabras comprendió
las que dice el texto que nacen casi de un contrato, y bajo la se-
gunda las que proceden casi de .un delito. Cayo se arregló en su
división, al derecho primitivo; pero como habia otras obligaciones
que ni provenian de contrato ni de delito, la jurisprudencia empe-
zó'á asimilarlas á las fuentes admitidas, diciendo .que eran distinta
representacion de las mismas causas legitimas de las obligaciones,
ex variis causarum figuris _como expone el mimó/ Cayo (1), y que
por lo tanto las obligaciones nacian tambien ó como de un contrato,
ó corno de un delito.

contracto. —Cuando dos personas convienen acerca de una
misipa 'Cesa que es posible y que no se opone a la moral y' á las
leyes, y tienen además capacidad y no proceden por error, por dolo
ó por violencia, es conforme á los principios de la razon que cada
una se ligue en los términos que promete, y que su hecho produzca
una obligacion.. Pero como para que esta obligacion sea coactiva ne-
cesita el auxilio de las leyes, y como por otra parte las leyes no dan
fuerza á todas las convenciones, de aquí dimana que es indispensa-
ble, antes de pasar adelante, fijar bien la nomenclatura para evitar

ir

(1) Princ. de la i4 1, tit, VII, lib. XLIV del Dig.
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las impropiedades y aun los errores en que,deotró,modolgudiercuin..
currirse, y, dar nenes generales respecto á, los contratos. i Advertí.-

ré, para no ea asar ,confusion•, que, en este, lugar, Me limito oat devétiho
romano., cuya , nomenclatura yldecisiones ná sbn ,sierripre 'conidirmes
eQi1 el ,i9 ticstro oi con los <códigos ,modernow.deiEuropa t 	i',h!!>fy

Cuando una persona manifiesta ,sencillittnente su voluntad 'neljif4c-
Lo á alguni3.; cosa ,,éonstittlye.1.1wachy ;qué por isL,nblipPoduce,ninguli
efecto obligatorio: cuando su acto concurre con el de otriapetstura
sobre la mIlma cosa, entonces ya hay una convencion ó pacto en
el sentido rnas . lato'de'dstás : pátlibi.as (1) --'pero esta ¿cii*'enClgdPile--
de ser sin intención de establecer kelációnes juridieáá'entre t 'iáS'"part.
tés, por ejemplo, asistencia á un convite, ó téder 09 carácter
más determinado Y ' diriáiráe 4', establecer un vínculo que las , Ulule
y que produzca efectos legales. Éste convenio es el que se deno-
mina convencion ó pacto, en el sentido estricto y verdaderamente
jurídico de la palabra. Savigny dice bajo este supuesto, que conven-
cion es el convenio de diferentes personál'sbbre'ld declaracion de la
voluntad comun para arreglar: relaciones jurídicas. Mas no todas las
convenciones de esta clase estan apoyadas , por la saneion de la, ley,
porqUe . alliiunas, ta, equidad y en 'détecho na-
ural, u ed'an: atiandónad ál lealtad'!y ' ,la 3ü0a	 'l'os' Ció

iag: eón tr aen es, decir, quedan 'dOtr'ó d¿-. • los liinite:s de las

	

de 1»	 ‘i'que a. e, a _comentar el , par afq Inicia del pre-
titulo. En Csié .iénieádb'ca0.,c

n

Ontinh
ra

an''	 el nombrernombre,	 .),.
pu tos 	 convenewpe1:- cosidendolas	 I	 I	 d')o(-) 	 as, e 11:1:

conseütiOen, t6 de	 ';mas, persqnas -	miSin:a:éósá
gui»iamiv 	 laeituni • eónseriii0	 notan ,

que antes Lié réferidO i" , Más Ciia[ndo'' esta
'Convención es'il. glileibijáciá . licir'ef	 Ch:o.
h'd5rcompeler'` al que rehula
tóésiecibe el ndinbre • 	 contrato	 á o	 puede>

que contrato es la .convencion que está apoyada por ley. lijas
Opina que. Vverdadera definiCion del Contrató con arregló al dere-
cho romano, 'está implicitaiuente comprendida en, iinfraniéntó-á
t1Piancinserto en el: Digesto. 	 'según el 'détlé` defin irle

CiMúen'	 que  haba vet r?bmeli vel -.eausaM. Esta áefinicibn'es
Segnidá'uot inuchoS jiiri rsConsultoS; 'Mas para cot4iendetjá,;p(écelál7
rio es' fijar	 qué se ;entiende . por nombre numen,, y qué , .por
causa , causar: Nomen Si c;-álfiCa áciiii'citie la áccion pród,délda pcir el

'7141

(11 II 2 y 3, tit, XIV . lib. II del Dig.
(2) §. 2, ley 1, tit. XIV, lib. II del Dig.
(3) §§. 1 y 2, ley 'I I tit. XIV , lib. II. del Dígl
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contrató-tenga la denóminacion- qué . el contrato /mismo; así la com-
pra-venta es contrato, porque produce'las acciones , de . córhpra y de
venta, empti, et venditi;lo l eg tambieti la estipulacion porque' produce
la accion ex stipulatu. Causa'significa , un techo del cual nazca

con.-arreglos á las leyes ;; así: valiéndome del mismo ejemplo denla
estipulacíoM.; , :lasolemnidacide'palabras que con arreglo á las leyes
producen fuerza obligatoria ;'es la causadel contrato: No es menester
que concurran-el nombre y' la icausa ; cualquiera de estas dos cosas
basta , para que; la, con vencion' pase , á 's'el- un contrato.

,A.unqueJa 'naturaleza general de los pactos es producir obligacio-
nes naturales, y por lo Manto exCepcionesen , cuya Virtud el demanda-
do puede defenderse contra,e1 demandante, y no acciones para pedir
el cuMpliniiento de 'lo convenido; sin embargo, sucesivamente se
fué , dando • á'algúnos pactos' accion; -Y' pór lo tanto fuerza coercitiva.
De aqui:dimanó la diferencia 'entre los pactos llamados nudos y no
nudos;' álos'que con una. exprésion poco feliz llamaron vestidos los
glosadores.' 1%8e:el:nombré de pacto nudos 'á los quehán conservado
su carácteriantigua¡ hilo-produclendO ni obligacion civil ni accion, y
el de no nudos á aquellos que producen una accion eficaz en virtud de
la cuar, puéde . el que , paCtó.ser ,, ,coMpelidd á su cumplimiento. Estos
últimos:Son ' de tres.clases: leg ítimos,, ó pretorios , ó agregados (ad-
jecta). nombre depaclos legítimos á losque una ley moderna,
una constitucion imperial ;.por ejemplo,: liabia dado accion: así sucede
con la promesa de dote en que nó media estipulacion (1) ; así tambien
con la donacion; que queda perfecta por el consentimiento de las
partes con arreglo al derecho de • Justiniano (2), segun en otro lugar
se ha dicho (a). Pactos pretorios son aquellos que careciendo de fuerza
civil , se sostienen por la autoridad del pretor que da una accion para
que sean efectivos; á esta clase pertenecen, por ejemplo, el de hipo-
teca y el de constituta pecunia: :Itiledia en este punto lo que en otros
en que, segun queda advertido, el pretor modificaba el rigor primi-
tivo del derecho; otorgandoiindirectamente.lo que la ley no. concedia
por Medios directos. Por,t'll timo , dáse el nombre de pactos agregados
(adjecta), á: aquellos . que . pór .unirse á' un contrato de buena fé en
el. acto mismo de, su otorgamientó, participan de los efectos civiles
del contrato, y :prodmen por , la tanto una • accion civil que por sí
solos no tendrian; más si se agregan con posterioridad, ó si los
contratos á que se adhieren no, son de buena fé_, sino de derecho

(I) Ley. 6, tít. XI, lib. 'V del Cód.

(11 ) §. 59 ley 115, tít. LIV, lib. VIII del Cód.
(3) En el principio del título VII.

Tomo u.	 16
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estricto, strictijuris, quedan reducidos, como los pactos-nudos,, .á-no
producir más que una escepcion (1).

Debo observar aquí, por ser el lugar más oportuno, que los con-
tratos tienen cosas que les son esenciales, otras que son naturales, y
otras accidentales. Llámanse esenciales aquellas sin las cuales no pue-
de existir un contrato; tal es, por ejemplo, el consentimiento de los
contrayentes acerca de un mismo objeto y con la intencion de obliff
garse. Naturales son aquellas que sin necesidad de, que sean expresa-
das por las partes en el contrato, se sobreentienden; " pero que si los
contrayentes quieren, pueden suprimir; tal es, por-ejemplo ., la evic-
clon en los contratos onerosos. Son accidentales las cosas que ni son
de esencia del contrato ni se suponen tampoco en el. caso de que no se
hayan mencionado, y que dependen exclusivamente de la.'voluntad
expresa de los contrayentes; tal es, por ejemplo , el pacto, de retro«.-
venta y cualquiera condicion lícita que se ponga en el contrato..,

Aut quasi ex contractu , aut ex malefició, aut quasi ex malefició.
Con objeto de evitar confusion omitiré hablar aquí! de estas diferentes
clases de obligaciones, para hacerlo en Lugar más oportuno'.

2	 Prius est, ut de his', quw ex con-•
tractu sunt, dispiciamus. Harum

qué quataor species . sunt, aut enim
re contrahuntur, aut verbis, aut
literis, aut consenso-. De quibus
singulis dispiciamus.

Ante todas cosas debemos hablar 2
de las obligaciones que nacen de
contrató, las cuales ó se, contraen
por la tradicion de la Cosa ó por la
solemnidad de las ;palabras  .ó por
la escritura, . ,ó solo por elconsenti.
miento. De cada una' de ellas, .trata-
remos con separacion..

ORÍGENES.

Copiado de Cayg. (§. 89, Com. III de sus Inst.)

Comextario.
s	 1 .	 ,)

Re, verbis, literis, consensu.—Esta division de contratos eá muy
usual y de la mayor utilidad en el derecho romano, Segun ella (se
distinguen los contratos en reales, verbales, literales y consensuales.
Queda dicho antes que todo contrato supone indispensablemente una
convencion acerca de la misma cosa y con el fin de obligar á otro.
Cuando el derecho romano, contentándose con estas condiciones
esenciales , concede accion civil , el contrato para su perfeccion solo
necesita el consentimiento, y por lo tanto se dice que es consen-
sual; pero otras veces se exige, además del consentimiento, un hecho

.111•••nnn•

(1) 11. t y 6, ley 7, tit. XIV lib. II del Dig.
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material, una solemnidad exterior que hiera los sentidos: esta for-
malidad córisiste ya en la.tradicion, de la cosa, 'ya en la solemnidad
y congruencia de las palabras, ya en la escritura.

Además de esta division de contratos hay otras muy interesantes,
ae que conviene aqui hacer una ligera indicaeion para que sirva como
de punto, de partida 'á las ideas que mas adelante se desenvuelven.
Estas,dvisiones de contratos son,: en unilaterales y bilaterales, en de
bueizard y 4e derecho estricto , en , nominados é innominados.

Llárnanse contratos unilaterales aquellos que solo producen obli-
guipp por una parte ; bilaterales los que la producen por ambas, á
los ,que : se da,tambien el nombre de sinalagmáticos, voz derivada
de una palabra griega que quiere decir cambiar, , porque una parte
recibe en ,cambio,de su obligacion la , que al mismo tiempo contrae
la otra parte. Estos contratos bilaterales unas veces lo son desde el.
principio, y otras lo son por un hecho posterior á su celebracion :.á
lá pnimera claseipertenecen aquellos contratos que desde luego pro-
ducen , dos .acciones‘, en virtud de las cuales.cacla uno de los contra-
yentes , puede obtener por su parle el cumplimiento,del contrato; asi
sucede, por ejemplo, con el de compra-venta, en que el comprador,
tan luego como el contrato está perfeccionado , puede pedir la cosa
que compra pagando el 'precio, y á su vez el vendedor puede pedir
el precio, cumpliendo tambien por su parte el contrato. Puede ponerse
como ejemplo de los contratos en que solo uno al principio se obliga
y Por un hecho posterior et otro, el de depósito, en el cual solo con-
trae desde luego una obligacion el depositario; pero el deponente puede
quedar obligado, despues, si el depositario hubiera tenido que hacer
algunos gastos para la conservacion del depósito. Algunos llaman
contratos bilaterales perfectos á los primeros, é imperfectos á los se-
gundos: otros dejando para aquellos el nombre de bilaterales, dan el
de intermedios á estos.

• La division de contratos de buena fé y de derecho estricto viene á ser
la misma que la anterior. Todos los contratos bilaterales pertenecen á
los de buena fe, á los de derecho estricto los unilaterales. La buena fe es
el alma de unos y otros contratos, pero en los bilaterales se inter-
preta mas latamente el principio de equidad que en aquellos que solo
producen obligacion para uno de los otorgantes.

La division de contratos nominados é innominados es tambien de
rancho' interés en el derecho. Dáse el nombre de nominados á aquellos
que producen accion del mismo nombre, é innominados por el contra-
rio á aquellos que no produciendo accion del mismo nombre , solo
tienen una causa civil de obligar. Mas adelante se presentará ocasion
de ampliar estas indicaciones.
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eauffatact. 0 “,	 fa..6 Dochy,t,a. cté De ede Lado col,

eórdcaor:,

ad peer eetettfoo

El Ordenamiento de i\lcalá.(1); estableciendo el principio'de qtie dé'
cualquier modo que apareciera que uno se quiso obligar quedara obli

gado, introdujo una notable ; 'diferencia entre . nUestro'dereclio 'y el
romano respecto á las •materias que - he'expuesio e/ presente título'-
Con arreglo á esta innovación'to ',hay hingt.ina -diferencia entre los
pactos y contratos; todos son igualMente obligatorios," ttodos ,produ-'
cen accion eficaz 'para compeler á su cumplimiento al . qué 101'11í'usa;
basta que se hagan sériaffiente; basta 'que Conste de M y mOtio positivo`
en qué y hasta qué punto quisieron :obligarse' los ótergaiitel,'Para
que surta la obligacion los mismos efectól que produciá entré loá
romanos el contrato.	 •	 -	 •

Ocioso creo manifestar cine la division dé 6bligáCióhes en civiles y
pretorias no tiene tampoco' lugar entre nosotros. En'tódas-las .deffilák
doctrinas que l comprende élté título, nuestras leyes 'son'Confórmes
á las romanas.	 ,•;;

TITULUS XIV.
Quibus moclis re oontrahitur.

obligatio.

TITULO , XIV:

pe: qué manera se contrae. as -;011--
gaeion real.

• ,	 "7-1-•

Todo contrato real es necesariamente consecuencia de p, hecho Ma-
terial que ya se ha realizadó. Esto aparece masde lleno eh los Contra-
tos reales nominados, porque en ellos la obligación es SiehiPre.de`res7
tituir, , y no puede haber restitucion sin que antes preceda la 'entrega
de la cosa que ha de ser restituida: Si de los ‘cOntratos , nominados se
pasa á considerar los ' innominades, desde luego aparece giue141;14:a-;
cion de dar ó de hacer es el resultado de 'qué una persona ha dado 6
hecho una cosa para obligar al otro contrayente á que dé ` t;hagá otra.,
Y esta teoría no puede considerarse Como' especial del, `derecha ro-
mano, sino como de derecho general á todos 'los' piieblo'S;' rIbrque
está en la:naturaleza misma'de las cosas. • 

No se enctientra en 'el 'derecho romano' ua '.definicibii -con-
trato real: puede, .sin embargo-, 'a mi modo de'etnendér, darse M'II.;
guiente: aquél que üi tiene' origen ni Produce óbligacio'n

.	 .

(1) Ley única > tit. XVI, que es la 1, lib. X de la Nov. Rec.
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unti'cola, la prestacion de un hecho. Los contratos reales no-

rnikladoS SOn, , él 'mútilo,; el comodato, el depósito y la • prenda, de
cadluno, de loleuales . habla separadamente el Emperador.

:"	 !
qotr.3bitur, obligatio, veluti

triutai ,	 autem
gatio ; .in t lis rebus onsistit, quae

 numeró , mensuráve con7
staliá,Veruti Vinó , oleó, frumentó,
peCtiniá núffleratá, w re , argentó',
auí4,`qiias res . , aut numeran" aut
metieúdó, ' ' aut' penden" in li6e
damus ., uccipientium, fictnt , et
quandoqué nobis non eadenz res, sed
ante , ejusclem naturce et qualitatis
reddantnr. Ilndé etiám mutuum ap-
pellaIum ; est quia,itá á me tibi da-
ttr ut ex" meó tuum fiat (a). Ex eó
contOctu nascitur actio quce' voca-
tur Coriclicao (b).

La obligacion real se. contrae , por
ejemplo, con la dacion del mútuo.
La obligacion del mútuo consiste en
las cosas gire t se pesan, se cuentan O
se miden, por 'ejemplo, vino, acei-
te, granos, dinero contante, cobre:
plata ú oro , cosos que, damos por
el número, per el peso . ó por la
medida para que Se hagan 'del que
las recibe y no precisamente' con el
fin de que-se nos devuelvan la mis-
mas cosas, sino otras de la misma
naturaleza y calidad de aquí pro-
viene el nombre de , mútuo, porque
yo' te lo doy para que de mio , que es
se haga tuyo (a). De este contrato
nace la accion que se llama con-
diccion (b).

ORIGENES.

(a)'' Chpiá do de Cayo. (§. 90, Com. III de sus Inst.)
(a) Conforme con Ulpiano. (§§. inicial y 3, ley 9, tít., 1, lib. XII del Dig.)

Comentarlo .

. mutuo, mutuum, cuya etimología 'se consigna en el
texto „puede ser definido: el contrato por él que uno trasfiere á otro
ciprta Ó ciertas cosas que se estiman en el comercio por su peso , nú-
mero 6 medida, con la obligacion de que le devuelva otro tanto del mis-
mo genero.

Patione.—La entrega de lacosa, que, corno dice el texto, y mas
adelante explicaré en este mismo comentario, trasfiere la propiedad
eu el contrato de mútuo, es la causa de la obligacion que se impone
al que la recibe..

Ponderé, numeró, mensuráve.—En el mútuo la cosa que se dá
para, que se devuelva otra, es cierta por el número, por el peso ó
por la, medida. Es otro tanto y no la misma cosa la que debe ser
restituida, y por lo mismo solo tiene lugar este contrato respecto á
aquellas que pueden ser representadas exactamente por otras: de ellas
dijo Paulo (1) in genere suó magis recipiunt functionem per solutio-

(1) §. 1, ley tft. 1, lib. XII del Dig.
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nem (piln specie; los jurisconsultos les dan generalmente el nombre
de fungibles, palabra que no es romana, sino un verdadero barbarist,
mo ; pero que juntamente con la de cosas no fungibles ha.servido
para dar cierta concision y claridad , y evitar una perífrasis con obje-
to de explicar la misma idea. Comun es confundir las cosas futtibles

rn	
,

con las que se consumen por el uso, y en esto s4 comete una equP;-
vocacion, porque hay algunas cosas que se consumen por el uso' y
no son fungibles; así sucede, por ejemplo:con el último' vino que
reste de una cosecha y que por su antigüedad y calidades tenga un
valor superior al de otros vinos de su misma clase '..'este vino ,no po-
drá ser objeto de mútuo, y para convencerse basta,, considerar.. *que
el que dá en mútuo una, cosa, solo tiene por objeto que se le entre-
gue otra que represente exactamente la que él dió, lo que no pue7
de suceder en el caso propuesto. Escusado es indicar que cuando
el texto habla de cosas que se pesan , miden ó cuentan , no debe
tomarse literalmente, porque entonces no habria una cosa'que no pu-
diera ser objeto del mútuo, sino de aquellas que SégUn el uso del
comercio se sujetan al número, peso ó Medida para apreciarlas y
venderlas.

Ut hecipientium fiant.-7-Es requisito esencial en el mútuo que la
cosa prestada se trasfiera al mutuario. De aquí se deduce que siempre
que la propiedad de la cosa no se trasfiera, corno sucederia en el
caso de que el mutuante no fuera dueño de ella (1)., ó,,qtre siéndolo
careceria de capacidad para enagenarla (2), no habria contrato de
mútuo, y por lo tanto no podria el que recibiera la cosa disponer de
ella, puesto que no la habia adquirido. El Emperador expuso ya esta
doctrina en otro lugar (3); donde hablando del pupitó que recibe
dinero en ,:m4tuo sin autoridad del tutor, advierte que no contraé
obligacion porque no se traspasa la propiedad al que lo, recibe, y la
cantidad dada puede ser reivindicada si existe, es decir, que el 'qué
es dueño del dinero, sea ó no sea el prestamista, puede -por medio
de , la accion real recuperar lo que se prestó, y que aquel contra quien
se entabla la Ireivindicacion , sea ó no sea el mismo que recibió
la cosa, no es perseguido como deudor, sino corno detentador:lnjul,-,
lo de lo ageno. Asi es que la palabra datio de que. usa el texto al
principio „ quiere decir traslacion de dominior, del mishío rno4Osque
antes de ahora (4) se dió la plisma . signifieaciorr á la' palabra' datio
en la.' dónacign doni datio. Mas no: por . éste' debe .confundirle , la

(1) S. 2, ley 2, tit. I, lib. XII del Dig:
(2) . §. 2, tit. VIII, lib, II de estas lnst.
(3) §. 2 citado.
(4) Principio del tit. VII, lib. II de estas lnst. 	 ,
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donacion col el rhútuo en la primera no queda obligado á nada el
donatorio, ami cuando la donacion sea por causa de muerte, recibien-
do entonces la cosa para restituirla en determinado caso,. porque
aunque si' bien estará obligado á restituir, no será la obligaelon
efecto ihrdediatO de la donacion , sino de un acontecimiento eh vir-
tud del Cuál 'donante podrá volver á adquirir la cosa donada : lo
etántrario suelde en el tnútuo por el que el mutuatario se obliga 'en
elthismábometito que adquiere. Esta diferencia estriba solamente
en la diversidad de la intencion del que traspasa la cosa y del que' la
retibe;'boh arreglo á ella se determinará, cuál es él efecto de la en=
trega, y si produce una donacion, un mútuo, un comodato ó un de-,
posito..

Non etÉdeni 'res. —Por este se'dice que en el mútuo no debe volver-
sé liumisma especie', sino el mismo género; y á no ser así, no habría
chéste'eóritratO enagénacion. Esto no es obstáculo para que el den:-
dor devuelva, al acreedor la misma cosa que recibió si no ha usado
de' ella, con-tal que no se haya deteriorado, porque así queda cum
plida la óbligacion del thútuo, que consiste en devolver una cantidad
igual del mismo género y de la misma bondad; á lo que se agrega
que el deudor que devuelve lo mismo que recibió, en nada perjudica
al 'acreedor, puesto que se limita ''á renunciar un derecho introducido
exclusivamente á su favor.

Ejusdern 'natura et qualitatis. —Si los objetos que han de vol.
Verse no fueran de la misma especie, naturaleza . y calidad, podría
haber un contrato de trueque &permuta, pero no uno de mútuo:
seria en este caso necesario comparar los objetos que se entregaban
con los que se hablan de devolver, no con relacion á lá cantidad
dada, Sino con relacion al valor intrínseco que tuvieran, de lo que
resultaria qne hose devolverla él número, el peso ó la medida que se
recibió: el que devuelve las cosas del mismo género y calidad al
debido tiempo,. no podrá ser obligado á dar mayor cantidad en el caso
de que haya bajado de precio la casa, y por el contrario, tampoco
podrá libertarse ofreciendo menor cantidad á título de que ha subido
de precio,' porque la diferencia, de precios entonces es extrínseca y de-
pende de la mayor 6 . menor oferta y demanda que haya en el merca-
do. Mas si por cualquiera circunstancia no hubiere posibilidad de de-
volverse la cosa prestada y hubiere de darse en su lugar la estima-
clon . , puede dudarse 'á qué tiempo se ha de atender para fijarla : el ju-
risconsulto Juliano (1), conformándose con la opinion de Sabino, dice

(1) Ley 22, tít. I, lib. XII del Dig.
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que si se expresó en el contrato el tiempo en que debia hacerse, la
devolucion, debe atenderse al valor que entonces tenia, la cosa pres-
tada, y si faltó aquella expresion, al que tuviera cuanda,pe pidió.
En la misma autoridad se fundó el expresado jurisconsulto para , Ire-
solver al precio de qué mercado debia estarse en semejante
y señaló el del lugar en que se convino hacer la entrega,I.,y
defecto, de esta designaCion , el del lugar en ,que se pidió.„ Es „clIro
que en todo caso si hubiere demora por, parle del deudor eu satisfa-,
cer á su tiempo lo que debe, habrá de pagar el aumento , de, precio
que después tuviere la cosa, porque seria injusto 'que, su _falta.
cumplimiento perjudicase al acreedor. 	 •

Conviene hacer aquí alguna ligera indicacion respecto, á la,devo7
lucios del dinero que, se recibió en mútuo, porque hay algunas pres-
cripciones que le son peculiares. El rnutuatario por regla general; no
esta obligado á devolverlo en la misma forma y materia que. lo reci,
bió, á no, serque se originen de ello perjuicios al mutuante
que en la moneda se reputa que igual cantidad es siempre la , misma
especie; así, suponiendo que uno hubiere recibido de otro en
cien sestercioS, en el supuesto de que cada uno de .ellos ,valiera
dos ases y medio, cumpliria la obligacion de devolver ,,que .habia
contraido, entregando doscientos cincuenta ases en lugar , de los Bien
sestercios que recibió. Dimana esto de que en„ el ,dinero pe ,conside,ra
mas que la materia y su calidad, el valor ó la estimacion. que repre-
senta (2). Mas esta doctrina no es estensiva al caso en que al cele7
orarse el contrato, hubieran expresamente ,convenido los c,Optrayen,ff»
tes la clase de ' moneda en que se habia de, hacer el pago, porque -en-
toneds deberá ser guardada la voluntad de , las partes:	 ,.

tina enestion interesante suelen suscitar los jurisconsultos Tes-:
pecto aálpréstamo del dinero, á saber si en el caso . 4e. habe..nse au-
mentado ó disminuido el,valor de la moneda despees , de :celebra4c0
el Central& de -mútuo, no habiendo, pacto expreso, , ni (Mteryinlend9
demora por ' parte del deudor, deberá, estarse al valor que tuvo .al
tiempo de celebrarse el contrato, ó al.tiempo'del,
risconsultos quieren que se atienda. al tiempo, d,e1 contrato, .,fun4ánr7
dose en . qu-, el valor extrínseco es lo único que , debe . _ considerarse
en el dinero, y por lo * tauto creen que no se, hace, , ningun, perjuipip
volviendola misma eslimacion que se recibió y que así, queda opm-
plida la obligación del mutuatario. Otros, por el contraria, opinan
que se ha de devolver atendiendo al valor que tenga al tienipo de

(1) Ley 99, tít. III , lib. XLVI del Dig.
(2) §. inicial , ley 1, tit. I, lib. XVIII del Dig,



hater-el Pag6:nildanse para ello en que la variacion de la estima-
cien de la'nioneda iffiplicitamenté lleva la variaeion de su valor intrín-
Secó. La equidad aconseja que para no causar 'perjuicio á ninguno de-

. los contraYerl iteS,se atienda al tiempo del contrato si el valor intrín-
sece de la Ynorieda 'ha cambiado: , , y al tiempo de hacerse la solucion
si solamente lia»Variado Ja estimacion extrínseca: . la razon . de esta
diferencia . consiSte en que el acreedor, 	 haber tenido guardado el
dinereen sú	 se'llubiera encontrado en igual caso.. Esta es la
opinión, deSinsingeto y'de Vinnio.

Por tíltimó, advertiré que aun cuando por regla . general la cosa
qua debe devolverse ha de ser del mismo género y calidad que la re-
cibida, 'estas' ddos circunstancias de la clevolucion no son ignalmenW
necesarias. Es esencial en él contrato de mátuo que la cósa que se.
déVuelva'seadel mistno'géneró, y es solo natural que sea de la misma
bondad; áld que es consiguiente que . el pacto de que se vuelva un
género Per otrocalibie la índole, del contrato, lo :que no sucede con
el que Se limita solamente a. la distinta bondad del género(1). •

'Ex meó Num fiat, «—NO están 'todos los autores conformes. en la
etimología' de la palabra mutuum. Varron la hace' derivar de la len-
gua griega: Cnjas . quiere qué venga de la Palabra mutatio , porque se
muda .(5-se Cambia lo que se dá- por lo 'que se recibe, y esto lasta
cierto 'punto se apoya . en la autoridad de Ciceron. Mas dejando .étiL
molegíaS que á'Póco conducen debe observarse ' que primitivamente
y' en su: 'acepción propia la . Pa labra mutuum no se referia al contrato,
sino al objeto prestado; el mismo contrató se denominaba m'izad

datio, yiasi lo considera el texto.
Actio , quce voeatur condietio.—El mutuo como contrato unilateral

produce'sole una 'accion , saber: l'a que' compete al mutilante contra
gel inutuatario jiara quedo de igual cantidad de casas y del mismo género
y calidad que las reo. ibió: esta accion 'es .de-la clase de las perso-
nales ,..yliene la . denominacion 'de condictio .eorti, de que se hablará
opertimainen al tratar 'de las acciones..

•

Del préstamo á interés.

Antes, de pasar adelanter-me parece conveniente completar la dec-.
tripadel mátud,.hablando con.brevedad del préstamo á interés, prés-
tamo que fué en Roma,por mucho tiempo un manantial de desórdenes
y de convulsiones políticas.

Queda dicho que la entrega de la cosa dada en mútilo es la causa

(1) Ley 3, tit I. lib. XII del Dig.
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de este contrato, en el que debe devolverse otro tanto ni más ni me-
nos de lo recibido, de lo que se infiere que no pueden ser compren-
didos en el contrato intereses por la cosa debida. Se ha dicho tambien
que el "m'ano es un contrato unilateral, y por lo tanto de derecho es-
tricto; así es que ctialquier pacto que se le agregue, no tiene por su
inmediata agregacion al contrato fuerza civil de obligar, la que, como
se ha Visto antes, solo se daba a los pactos ailadidos sin intérvalo,á
los contratos bilaterales ó de buena fe. Resulta por 10 tanto que para
que se debieran válidamente intereses en et contrato de préstamo; era
necesario otro contrato formal distinto del mútuo; á saber,; una esti-
pnlacion (1): en este caso la cosa prestada se llamaba sors , caput, res
fxnebris , pecunia fcenebris, y á los intereses se daba el nombre de fc g-

nus , versura , usura:.
No entraré en el • exámen de las diversas cuestiones que se han

promovido respecto á la justicia y utilidad de la usura y de la . inter-
vencían 'que en este negocio corresponda á la autoridad/pública. Al
primer golpe de vista debió sin duda parecer extrafio que el mutuante
pudiera llevar intereses, esto es, frutos civiles, por una cosa que ya
no le perienecia, porque, como se ha dicho, el mútuo trasfiere . el
dominio al mutuario: agrégase á esto que no pudiendo usarse sin con-
sumirse las cosas fungibles, únicas en, que consiste el mútuo, Se con-
sideró como injusto pagar frutos civiles por el uso de una cosa de
aquella naturaleza. Sin embargo de esto no cabe duda que hay jus-
ticia en los intereses que. llevan por la cosa prestada, y que la
cuestion presentada en los términos expresarlos no está en su verda-
dero punto de vista. Los intereses que se pagan por el mútuo no son
frutos civiles de la cosa prestada; solo son una compensacion de las
pérdidas y de los peligros que el préstamo acarrea al : acreedor, y de
la cesacion de las ventajas que el mismo hubiera podido adquirir si
empleara 'et.dinero. Por otra parte tampoco tiene fuerza el decir .que
no debe pagarse nada por el uso de una cosa que no puede: usarse sin
consumirse, porque si lo prestado ha producido-utilidades ,al quelo
ha recibido , si le ha servido para aumentar su patrimonio, ó al menos
para evitarle dispendios que de otro modo hubiera tenido quehacer,
es claro que realmente no puede decirse que se haya consumido la
cosa'que dejó de existir, sino que cambiando de forma, permanece
siendo útil al mutua tarió. He' aquí los principios qué justifican el in-
terés que se lleva por la cosa prestada', bien séa dinero, ó bien .cual-
quier otra cosa fungible, respecto á las Cuales media también á las
veces usura (2).

ti) Ley 24, tit. V, lib. XIX da Dig.
(2) Ley 23, tit. xxxri, lib. IV del C6d.
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El: interés guardar proporcion con los beneficios. que del prés-

tairrOeSp.era el que:lo recibe y eón los peligros que corre y lucros que
dej:a de percibir el , que , lo,haee ; pero corno es comun, y lo fué mas en
Roma, que los horribre's adinerados abusen de la triste situacion del in-
feliz que tiene la p •etisioñ de acudir á su avaricia, se ha apelado fre-
cuebternehtepor los legisladores á medios mas ó menOs directos para
neutralizarlasáltalel consecuencias que origina á los hombres menes-j.
terosos la cedida 'cielos capitalistas ; al efecto se han dado eri" todas
partes repetidas leyes que han servicio mas' para agravar el mal que
para aliviarlo, porque. haciendo retirar capitales de este empleo, los
que continuaban dedicándose á prestar han hallado mejor ocasion de
imponer la ley 'al-necesitado, quien ha tenido que satisfacer'cón el au-
mento de la usura el peligro' que corria el usurero al 	 o las, y 	 •	 ,

leyes qúe ó prohibian ó limitaban el interés del dinero.
En 'Roma hubo diferentes leyes sobre las usuras. , Ya en tiempo de

Ciceron solo podia llevarse un doce por ciento al ario; á estás usuras
se daba el nombre de t entesinue, porque mensualmente tenia, que
pagarse como interés la centésima parte del capital. Justiniano reformó
el derecho antiguo estableciendo diversidad de usuras con arreglo á
la distinta calidad y circunstancias de los individuos y de los presta-.
mos (1). Las personas ilustres ó los que tenian mayor consideracion

solo. podían estipular usuras hasta la tercera parte de las cen-
tésimas, es decir, un : cuatro por ciento ; los que, estaban al frente
de , establecimientos indústriales y mercantiles, hasta las dos terceras
partes, es decir, un ocho por ciento; y los que no se hallaban er . nin-
guno de estos casos, la mitad de las centésimas, esto es, 'un seis por
ciento. Únicamente era lícito estipular las usura.s centésimas en el
contrato que nosotros llamamos á la gruesa ó préstamo á riesgo marí-
timo (trajectitia pecunia), por los mayores peligros que corria el pres-
tamista. Conviene advertir que las usuras solamente eran lícitas dentro
de los límites prefijados cuando se trataba de que recayeran sobre el
capital ; pero no las usuras de las usuras (2), á las que Ciceron dá
el nombre,de anatocismus, voz , cuya correspondencia no se halla en
el Diccionario de nuestra lengua, como tampoco las palabras alaccrni-
na ó galletita, que segun Valbuena son en el uso vulgarlas que corres-
ponden á la latina anatocismus. Los Emperadores. Diocleciano y Ma-
ximiano dieron una constitucion imponiendo la nota de infamialí los
que llevaron usuras de usuras (3): mas como habia acreedores tan

(1) §. 1, ley 26, tit. XXXII, lib. IV del CM.

( 2 ) Ley 29, tit. 1, lib. XXII; y ley 27, tít. I, lib. XLII del nig.

(:3) Ley 20, tit XI, lib. Xl del C(5(1.
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avarientos que etudian esta disposicion, incluyendo las usuras en
el capital para que así se "ocultase el fraude, estableció terminante-
mente Justiniano (1) que no fuera lícito acumular al capital las usuras
del tiempo pasado ó futuro ni estipular usuras de ellas; y para ve en
ningun caso quedase frustrada esta disposicion, la hizo extensiva tam-
bien al caso en que la usura se debiera por consecuencia de la éosa
juzgada (2). Tampoco se deben usuras de los frutos (pie se restituyen
por haber sido percibidos después de la conteStaCion á la demanda,
ni de aquellos que percibidos antes de ella, tienen que devolverse por
la mala fé del poseedor (3). Mas si las usuras mudan la naturaleza de
tales y toman el carácter de capital, lo que'sucede cuando se cambia
la persona del deudor, entonces no podrán . conceptuarse cómo usu-,
ras de usuras, sino como usuras del capital, y de consiguiente serán
válidas: así sucederá si el tutor exige las que se deben al pupilo y
las emplea en usos propios (4):

1 Is quoqué ,. qui non debitara accé-
pit , ab eó, quí per errorern solvit;
tre obligatur; daturque agenti con-
tra eum propter repetitionem

'dictitia actio. Nam proinde el con -
dici potest : si par« eum ciare opor
tere , acsi mutuum aceepisset; unde
pupillus , si sine tutoris, auctori.-
tate non debitum per errorem da-
tum est, non tenetur indebiti con-
dictione magis quam mutui datione..
Sed hiec species obligationis non vi-
detur ex contracto consistére; cual
is, qui solvendi animó dát, magis
diStrahere voluit negotium , quárn

•

contrahere.

Aquel cele ha recibido una canti-
dad que no se le debia de otro que
le, paga por error, queda obligado
en virtud de la trádiCion, y á este
se da contra el primero la a"eion
condicticia :para' recuperar - lo que
entregó. En efecto, se puede inten-
tar contra él la condiccion si parece
que debe dar, del, mismo modo que
si lo hubiera, recibido ,en rnútuo;
así, el pupilo á quien sin autoriza-
clon del tutor se ha hecho por error
el pago de lo, no debido, no estará,
obligado por esta condiccion, de la
misma manera que no lo estaria si
hubiera recibido dinero , en-mútuo.
'Mas esta especie de obligacion no
parece provenir dp 'un , contrato,
pues el que da con ánimo de pagar
parece que mas bien quiere deshacer
la obligacion que contraerla.

ORÍGENES.

Tomado casi literalmente de Cayo,(§. 91, Com, III de sus Inst)

(I) Ley 23 , tit. XXXII, lib: . IV del Cód.
(2) Ley 3, tit. LIV, lib. VII del Cád.
(3) Ley 15, tit. I, lib. XXII del Dig.
(i) 1. • 	ley 7; y §., 1 de la ley 53, tit. VII, lib. XXVI del Dig.
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Comentarlo.

Non debílum accepit.—No puede justificarse el que, hablando de
los contratos reales, Justiniano trate de la condictio indebiti que no nace
de un contrato. En este punto, como en tantos otros, fue arrastrado por
la autoridad de.Cayo: pero las circunstancias no eran iguales, porque
Cayo no tiene en sus Instituciones un título especial clecuasi-contra tos
y de consiguiente habló por analogía de la condictio indebiti al tratar
del mútuo: mientras que á Justiniano no alcanza esta disculpa, por-
que habla separadamente de los cuasi-contratos y vuelve alli á la
cuestion_ que aquí presenta. Por esta razon no me estenderé, en este
comentario, limitándome solo á hacer las indicaciones indispensables
para que se conozca su sentido literal.

Re obligatur.-- La entrega de la cosa que no se debia, pagada en
el concepto de deberse, es la causa de esta obligacion.

Gondictitia actio.— Lo mismo es la frase condictitia actio' que la pa-
labra conclictio, esto es, la accion personal que cuando se ejercita para
recuperar lo indebidamente pagado , , toma el nombre de conclictio
indebiti (1) ó indebita condictio (2).

Si paret eum fiare oportere.—Esta frase pertenece á la fórmula de
las condicciones. Oportunamente se explicará lo que convenga para la
completa inteligencia de este punto.

Pupillus non tenetur.—Fúndase esto en que, como queda manifes-
tado en otro lugar, el pupilo no puede obligarse sin la autoridad de
su tutor.

2 Itkm is, cui res aliqua utenda
datar, id est , commodatur, re obli-
gatur, , et tenetur commodati actio-
ne. Sed is ab eó , qui mutuum acce-
pit , longé dístat : namque non itá, él compete la acolen cie comodato.
res datur , ut ejus fiat ; et ob id de Diferénciase mucho del que ha re-
eá re ipsá restituendá tenetur. Et cibido una cosa en mano , porque
is quidérn , qui mutuum accepit, si no se le da la cosa para que la haga
quólibet fortuitu casu quod accepit suya , y por lo tanto debe devolver
amiserit , veluti incendió , ruiná, la misma que recibió. 'Así el que ha
naufragió , aut latronum hostiumve • recibido una cosa en mátuo , si la
incursu , nihilominüs obligatus per- perdiere por cualquier caso fortui-
rnanet. At is , qui utenclum accepit, to, como un incendio, una ruina,
sané quidém exactum diligentiam un naufragio, un ataque de ladrones
custodiendce rei praestare jubetur, ó una incursion de enemigos, queda
neo sufficit el tantam diligentiam obligado sin embargo. Mas el que

Aquel á quien se entrega una cosa 9

para que se sirva de ella, es decir,
'en comodato , queda obligado en
virtud de un contrato real, y contra

(1) Tit. VI, lib. X!! del Dig.
(2) 2. 1, ley 15, tít.	 líb, XII del Dig.
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adhibuisse , quantam in suis rebus
adhibere solitos est, si rnodó alius
diligentior poterit eam rent custodi-

re ; sed p ro p te r majorem %•i rn a-
joresve casos non tenetur , si mudó
non bojos culpa is casus intervene-
rit: alioquin , si id, quod tibi com-
modatum est, peregré tecum ferre
malueris, et vel in cursu hostium
predonumve, vel naufragió amise-
ris, dubium non est, quin de resti-
tuendl eá- re tenearis (a). Cornmo-
data autem res tune proprié intelli-
gitur, si nullá mercede acepta vel
constitutá , res tibi utenda data est.
Alioquin mercede interveniente, lo-
catos tibi usus rei videtur: gra-
tuitum enim debet esse commo-
datum (b).

•
recibió una cosa en comodato , está
obligado á prestar un gran cuidado
en su custodia , y no le hasta em-
plear el mismo cuidado 'que acos-
tumbra tener en. la conservaeion de

sus cosas, con tal que otro mas di-
ligente que él pudiera conservarla;
pero no debe responder de fuerza
mayor ó de casos fortuito, si no han
venido por culpa suya. Pero si preL
Meres llevar á un viaje la' cosa que
se te ha dado en comodato y la per-;
dieres en un naufragio ó en-un asal
to de ladrones ó piratas , está- fuera
de duda que tienes obligacion de res-
tituirla (a). Entiéndese que una cosa
está propiamente dada en comodato,
cuando te ha sido entregada sin re-
cibir ni constituir ninguna mer-
ced, porque, si esta interviene, habrá
un contrato de locacion-conduccion,
pues el comodato debe ser gra-
tuito (b).

ORÍGENES.

(a) Tomado de Caya. (§§. 3 y 4, ley 1, tít. VII, lib. XLIV del Dig.)
(b) Conforme con Ulpiano. (§. '12, ley 5, tit VI, lib. XIII del Dig.)

Comentario.

Utenda datur, , id est, commddatur.-L--E1 segundo de Tos contratos
reales de que se ocupa el Emperador es el comodato. Puede definirse.
contrato por el que una de las partes entrega gratuitamente 'á la , otra
una cosa, con la obligacion de que le devuelva la misma despues de ha-
ber hecho el uso convenido. De aquí se infiere que son circunstancias
esenciales en este contrato:

Primera. La entrega de la cosa, porque de otro modo no sería
contrató real. El pacto ó la promesa de dar una cosa en comodato no
lo constituye, aunque será eficaz y tendrá efecto si ha intervenido la
fórmula de 14 estipulacion.

Segunda. Que el Uso para que se presta .1a cosa', no la consuma,
-porque de lo contrario no seria el uso de la cosa lo que se cediese al
comodatario, sino la misma propiedad:

Tercera. Que el uso de la cosa prestada sea gratuito, porque 'de
,otra manera halada un verdadero arrendamiento de-cosas.

:Cuarta. Que la restitucion se haga precisamente ,en la misma cosa
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qtie': se prestó , porquestle'hiciera en otra del mismo género seria
-nuituo, si en otra ,de diferente género seria permuta, y si en dinero
seria venta...	 •	 •

Quinta. Que . e1 :*o para que se da la cosa seá determinado, por-.,
que de otro, modo-sria ltirecaria, en .11 que' tambien se da la cosa
para que se use gratuitamente 'y se devuelva, pére'sin hacer deter-
ininadion del • 11S0 y• siendo' además lícito i que presta revocarlo
-cuando. quiera, aun en el caso 'de que Sé haya' -dadó cosa hasta
cierto tiempo (1), lo cual no' súcede en el comodato, á s rio ser des-
pues de concluido el tiempo ó el uso para' que -Se concedió (2). NO es
esto obstáculo para que el comodátár io.de vuelvalá'cOSaCuandó'quie-
ra , porque cada uno', puede 'renunciar á los beneficios en su 'l'ay'«
introduCidós:
• Tanto las cosas muebles como !as inmuebles pueden Ser objeto de
comodito (3) no así las que  solo prestan utilidad consumiéndolas, á
no convenirse ensue sean devueltas en su misma individualidad, y
qUe el préstamo sea 'sólo para hacer osténtacion de'ellasó sacar otra
utilidad , que la de su consunción (4).

e obligatur.*— Queda dicho que la entrega déla cosa es tar esen-
cial en este contrato, que constituye su causa civil de obligar.

Cómmodati action e. —Al hablar de la division • de los contratos
Unilaterales y bilaterales se dijo que entre estos últimos hay algunos
á que les intérpretes ya dan la calificaeion de irnpel*fectos , ya la de-
norninacion de intermedios, porque produciendo solamente una obli-
gacion al principio, por un hecho posterior 'pueden producir otra.
A está clase de contratos bilaterales pertenece el de comodato , y como
en el texto se expresa cuáles son las 'obligueiones del comodatario,
convendrá manifestar aqui cuáles pueden ser las del comodante. Re-
dúcense estas á que en caso de que el comodatario experimente pér-
didas por los vicios ocultos de la'cosa , que 'no se le manifestaron
en el de'que hubiere hecho gastos necesarios para su conservacion,
no permitiendo la urgencia deellos • ponerlo en conocimiento del due-
fio, sea indemnizado debidamente. Como toda 'obligacion civil tiene
una accion correlativa, resulta que del comodato deberán nacer dos
acciones: •a que.provienc inmediatamente del contrato, y se llama
directa co. mmodati,'Sr la otra que puede nacer por un hecho posterior,
á la cual seda el hombre de contraria commodati..La accion directa

de comodato es la que compete al comodante y á su heredero contra

(1) Leyes 1, 2 y 12, tit. XXVI, lib. XLIII del Dig.

(2) § 3, ley 17 , tit. VI, lib. XIII del Dig._
(3) §. 1, ley 1 , tit. VI , lib. XIII del Dig.

(4) , ley 3, tit. VI, lib. XIII del Dig.
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el comodatario y su heredero para que concluido que sea el uso para
laprestóleque cosa, se la devuelva y repare los daños que le haya oca-q

sionado por la culpa leve en abstrato. ACcion contraria de comodato es
la que compete al acomodatario y á su heredero contra el comodante y
su heredero para que le indemnice de los. daños que le ha . causado por
dolo ó por culpa lata le feembolse los gastos necesarios que haya he-
cho &fin de conservar , la cosa prestada. Así estará obligado por está
41ccion contraria el que sabiendo que las vasijas que presta para po-
ner vino ó aceite vician el género que contienen, no lo manifiesta y
de resultas de este, silencio se origina un perjuicio al comodatario (1):
así tambien lo estará el que prestó un caballo, cuando el comodatario
tuvo. que hacer gastos para curarle una enfermedad que padecía.
Mas esto no debe entenderse de los gastos ordinarios, por ejemplo los
que empleó en su manutencion mientras se aprovechó de él porque,
como ' dice Cayo , la : razon natural dicta que los pague el que :saca la
utilidad de la cosa prestada (2). Además de la accion contraria de
que acabo de hablar tiene el comoclatario el derecho de compensa-
cion, con el cual puede defenderse (3),.y el de retener la cosa dada
en comodato hasta que se le pague la indemnizacion que por la accion
contraria puede reclamar.

Sané quiclém exactam diligentiant. —En este :lugar voy á tratar
de la interesante doctrina del dolo, del caso fortuito y de la presta-
cion de culpas e los contratos , examinando las . teorías en gene-7.
ral , sin perjuicio de hacer aplicacion despues al comoda.t6, como
á su vez lo haré en todas las demás óbligaciones. •Al hablar - del
mútuo no ha sido . necesario entrar en• esta materia en que se
trata de averiguar á quién pertenece la pérdida ó' menoscabo de las
cosas acerca de que versan los contratos, cuando perecen en manos
del que no es su dueño, ó del que siéndolo tiene obligacion de
entregarlas á oto. trastiriéndole su dominio, porque, en. el mútuo,
el mutuatario se hace dueño de la cosa, y no está obligado á devol-
ver la misma . ,que recibió, sino otro tanto del rnis,mo género, y el gé -7

nero nunca perece. -Así es que 'pereciendo la cosa dada en mútuo,
tiene lugar el principio general de que la cosa perece para, su due-
ño, principio quemo siempre es constante, congo tendrlocasion de

manifestar; por esto se dice tambien que el mutuatario no presta
culpa, porque nadie la presta -en sus cosas. Mas cuando :se ; trata
de una cosa. que ;está en .poder de otro 7 que no es su dueño, ó de
aquella que, estando en poder del que aun conserva su dominio., debe

(1) §.	 ley 17; y §. 3, ley 18, tit. VI, lib. XIII del Dig.
(2) §. 2, ley 18, tit. VI, lib. XIII del Dig.
(3) §. 4, ley 18, tit. VI, lib. XIII del Dig
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dase individualmente, in specie,, á otro, es necesario establecer prin=
cipios diferentes.

•A esté efecto debe distinguirse entreel caso fortuito, el dolo y la
culpa. Prestar el dólé , la c-ulpa.ó el caso fortuito es resarcir el darlo
ocasionado *por cualquiera' de :estas circunstancias. Trataré, pues,
separadamente de 'cada una de ellas.

Por caso fortuito se entiende todo acon,tecimiento perjudicial que no
puede preveerse, ó que previsto, no puede evitarse -(1) A esta clase
pertenecen los intendios,. las inundaciones; lás ruinas , los nau-
fragios, los asaltos de ladrones y demás acontecimientos semejantes,
cuando no ha habido imprudencia ni omision en el hombre para pro-
vocarlos (2)..Las leyes romanas dan tainbien al caso fortuito los nom-
bres de casus (3), vis major (4), vis divina (5), vis naturalis (6); fa-
tum (7) y damnum fatale (8): el daño que se teme por calo fortuito
tiene en el derecho el nombre de peligro, periculuni (9). Entiéndase
que siempre que estos acontecimientos desgraciados no sean obra
exclusiva de circunstancias imprevistas ó inevitables, sino que algun
hecho ó alguna omision haya contribuida á que el perjuicio se
realice, no deberán 'reputarse como casos fortuitos, sino que más
bien se estimará como ,dolo ó culpa el daño que hayan origina-
do (10).

El caso fortuito por regla general no se presta en ningun con-
- trato; es decir, nadie está obligado á resarcir al perjudicado los
daños ocasionados en una cosa suya por accidentes que ó no Pudie-
ron preveerse, .ó no pudieren evitarse.; estos son una desgracia que
no hay obligaCion de indemnizar, á no ser que alguno se hubiera
comprometido á ello por convencion (11), ó que existiera una leST
particular que le obligase á reparar el perjuicio, como sucede cuando
los esclavos ó los animales causan un daño, en los términos que
expondré al hablar de lo que los romanos llamaban noxa y pau-

peries.
Cuando el daño á los perjuicios que se originan en la cosa no

(1) §. inicial, ley 1R, tit., VI, lib. XIII; y §. 4, ley 1, tit. VII, lib. XLIV del Dig.

(2) §. 4, ley 1, tit. VII, lib. XLIV; y ley 23, tit. XVII, lib. L del Dig.

(3) §. 5, ley 21, tit. IV, lib. IV del Dig.
• (4) §. 1, ley 13, tit. VII, lib. XIII: /. 6, ley 23, y ley 33, tit. II, lib. XIX del Dig., y el textp que

comento.
(5) §. 4, ley 24, tít. II, lib. XXXIX del Dig.
(6) Ley 59, tít. II, lib. XIX del Dig.
(7) §. 5, ley 21, tit. IV, lib. IV; y 1. inicial, ley 16, tít. I, lib. VI del Dig,

(8) 1. 4, ley 5, tít, VI lib. XIII del Dig.

(9) §. 9. ley 9, tít. I, lib. XII; y 1. 14, ley 5, tit. VI, lib. XIII del Dig.

(10) 1. 4, ley 1, tít. VII, lib. XLIV; y 1. 4, ley 14, tit. III, lib. XVI del Dig.

(11) I. 15, ley 7, tit. XIV, lib. II; y 1. 35, ley 1, tit. III, lib. XVI del Dig.

TOMO II. 18
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dimanan de accidentes imprevistos, sino de un hecho ó de una mi-
sion , bien sea por voluntad del que lo causa, ó bien por simple
descuido ó negligencia., rigen principios diferentes, principios que
se desenvuelven en la teoría de la prestacion del dolo y de la culpa.
Las palabras dolo y culpa tienen de comun que se refierén á hechos
ú omisiones ilícitas que son perjudiciales á un tercero; más como
la °misia') de un hecho por regla general no constituye ataque á un
derecho, de aquí se infiere que solo- podrá ser tomada en cuenta
cuando por razones particulares tengamas obligacion de no omitir
los hechos de que se trata. En esto se funda la teoría del dolo y de la
culpa.

Por dolo se entiende toda maquinacion fraudulenta que tiene por ob-
jeto causar perjuicio á otro (1). Esta palabra envuelve la significacion
que en el nso comun se dá á la de engaño. Concretándome al dolo'en
lo que se refiere á la pérdida ó menoscabo de •las cosas que han sido
objeto de un contrato, debo decir por regla general, que no ad-
mite escepciones, el dolo se presta en' lodos (2), es decir, que el que
ha causado un perjuicio con intencion deliberada , en la cosa que era
objeto de la obligacion, debe repararlo: regla conforme á los prin-
cipios de justicia, los cuales no permiten que se convierta contra uno
de los contrayentes el daño que espontánea y voluntariamente le haya
ocasionado el otro. Es tan constante este principio, que las leyes,
considerando inmoral todo pacto que tienda á modificarlo, lo recha-
zan como ilícito (3). Y en efecto, sería dejar abierta una ancha puer-
ta á la mala fé establecer el principio de que uno de los contrayentes
pudiera sin razon alguna dallar á su sabor y con prerneditacion al
otro contrayente. Pero esta prohibicion de pactar acerca del dolo li-
mitase al futuro , no alcanzando al pasado, respecto del cual puede
transigir el que ha sido su. víctima (4).

Mas dificultades presenta la teoría de la prestacion de culpas, teo-
ría que en todos tiempos ha sido objeto de profundas meditaciones y
detenido exámen, y que es presentada de diferente modo segun las
opiniones que han dominado en cada época y las particulares de cada
jurisconsulto. Desde luego debe observarse que la diferencia capital
que separa la culpa del dolo, consiste en que en aquella no hay cien-
cia del mal que se va á ejecutar, no hay voluntad de realizarlo; cien-
cia y voluntad que se requieren en el dolo.

La mayor parte de los comentadores antiguos del derecho roma-

(1) 1. 2, ley. 1, tit. III, lib. IV; y §. 3, ley. 2, tit. IV, lib. XLIV del Dig.
(2) Ley 23, tit. XVII, lib. L del Dig.
(3) 11 3 y 4, ley 27, tit. XIV, lib. 11; y ley 23, tit. XVII, lib. Í del Dig.
(1)	 14, ley 7, y n. 3, ley 27, tit. XIV, lib. II del Dig.
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no _establecen tres diferentes clases de culpas, la lata, la leve y la le-
Osima , correspondientes á- tres grados de diligencia escasa , exacta
ó exactísima: tornan por límite de los respectivos grados de culpa la
comparacion ,delos,padres de familia abandonados, prudentes y mi-
nuciosos en el .cuidado de sus bienes. Cada una de estas tres clases
de culpas . , .ailaden, es imputable segun la diferente combinado') de
utilidad qne ' resulta del contrato: cuando este solamente es útil á aquel
á quien debe ser dada ó restituida la cosa, el deudor no responde
mas que de la culpa lata: si en el contrato versa la utilidad de ambos
contrayentes, se presta la leve, y por último la levísima, cuando el
contrato redunda solamente en utilidad del deudor. Los partidarios
de esta doctrina se fundan en el párrafo 1 de la ley 13, título VII,
libro XIII del Digesto, en que hablándose de la accion pigneraticia
dice Utpiano: venit autem in hác actione el dolus' et culpa, ut in com-
modató ; venit et custodia, vis majo • non venit, y dicen que en este
lugar bajo la palabra dolus se comprende la culpa lata; bajo la palabra
culpa la leve, y queda palabra custodia, que se presenta aquí como un
término intermedio entre lea culpa leve y el caso fortuito , debe referirse
á la .culpa levísima. Basta considerar que seria un absurdo suponer
que el acreedor con prenda estuviera obligado á prestar mas diligencia
que el comodatario, para inferir que no puede tener este texto la in-
terpretacion que le dan. No son mas favorables á la explicacion de los
intérpretes antiguos algunas leyes que hablan de la diligencia como
separándola de la culpa leve (1), ó que hablan de toda culpa, omnis
culpa (2), ó de toda diligencia, omnis diligentia (3), ó de la .custodia
y diligencia custodia et diligencia ( 4) , ó de la diligencia del dili-
gentísimo padre de familias (5), ó de la diligencia exactísima ( 6 ).
Estas expresiones no se refieren á la culpa levísima inventada por
los intérpretes, yen prueba de ello se encuentran en contratos que
reportan utilidad.á ambos contrayentes, contratos en que segun la
hipótesis de los intérpretes 'solo deberia prestarse la. culpa leve. No
me detendré mas explicando las razones que me mueven á considerar
poco fundada la antigua teoría de las culpas, por no faltar á las con-
diciones que me he impuesto al escribir este tratado. A la teoría
que acabo de exponer, ha venido á reemplazar otra diferente que,
indicada ya en el siglo XVI por Donneau, es hoy la seguida ponlos

(1) §. 2, ley 5, tit. VI, lib XIII: 1. 5, ley 47, lib. XXX; y ley 23, tit.	 lib. L del

Digesto.
(2) §. 1, ley , l, tit. VI, lib. XI del Dig.
(3) §. inicial, ley 8, tit. II, lib. XXXIX del Dig.
(fi) Ley 36 , tit. I, lib. XIX del Dig
(5) Ley 5, tit. XXIV, lib. III de estas Inst.
(6) 1. 1 , tit. XXVII, lib. III de estas Inst.
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urisconsultos de mas nota (1). Segun ella hay dos clases de culpas,

la lata y la leve: la lata denominada tambien latior, dolo proxima (2),
tiene inmediata relacion con el dolo, y puede decirse que es la que,

aun cuando no dimana de voluntad positiva de hacer un daño, supo
ne el conocimiento del peligro á que estaba expuesta la cosa que nos
fué confiada y una negligencia inexcusable para evitarlo. A la culpa
lata corresponden la omision voluntaria de lo que debernos hacer pa-
ra impedir el daño de otra persona (3); el mal que causamos con un
hecho ilícito, pero sin mala intención, por falta de meditación, por
ligereza ú otras circunstancias (4); el carecer de aquella prevision
que los hombres prudentes suelen tener (5); y por último, el no em-
plear en la administraeion de los bienes de otro la misma diligencia
que ponemos en los nuestros (6). De lo dicho se infiere que la culpa
lata es siempre resultado de un acto ó de una omision que la mayor
parte de los hombres consideran que se aproxima mucho á la inten-
cion dallada, y aun á veces que llega á confundirse con ella; porque
aunque hay personas que en sus propios negocios tienen muy poco
cuidado y prevision, no por eso deben escusarse de reparar los da-
ños que su negligencia 'origina cuando están encargados de bienes
agenos, pues no es justo que el descuido ó el hecho imprudente de
'alguno de los contrayentes, cuando por él se ha ocasionado un daño,
recaiga sobre el otro.

Mas vaga y menos determinada que la culpa lata aparece la leve;
su définicion, como se ha dicho oportunamente por algunos, es nega-
tiva, puesto que comprende toda culpa que no pertenece á la clase
de latas. Por ella es responsable el que, atendidas las circunstancias
de la obligacion, debe . prestar mayores cuidados que los ordinarios:
á esta clase de cuidados aluden las leyes cuando hablan de la, dili-
gencia exacta y exactisima. y de los diligentes y diligentísimos padres
de familia. En la culpa leve hay dos grados que los jurisconsultos
distinguen bajo los nombres de culpa leve en concreto y culpa leve en
abstracto. Aplicase el nombre de culpa leve in concretó á la omision

del cuidado que pone en sus cosas aquel con quien se contrae: y de
culpa leve in abstractó á la Uta de diligencia en que incurriría un
diligente padre de familia en sus negocios.

(1) Entre otros Thibaut, Lebrun, Mulhenhruch, Vangerow, Mannheini , D'Hauthuille
Etienne.

(2) §. 3, ley /.17, lib. XXX del Dig.
(31 Ley 2, tit. LI: ley 2, tit. LV: y ley 2, tit. LXXV , lib. V del Cód.
(4) §. '1, ley	 tit. III, lib. IV: §. inicial, ley	 tit. III, lib. XVI; y §.	 ley 8, tit.

lib. XVII del Dig.
(5) §. 2, ley 213 ; y § inicial, ley 223 , tit. XVI, lib. L del Dig.
(6) Ley 32, tit. III, lib. XVI ; y 1. 3, ley 2i, tit. I, lib. XXXVI del Dig.

Y



141

La Custodia no forma . un grado particular en la teoría de la
prestacion dé culpas, sino que indica la obligacion que hay en cier-
tos casos de velar por la guarda y conservacion de cosas que á otro
corresponden.,

Establecidos estos principios, consideraré ahora la responsabilidad
que resulta pordefecto de la diligencia que debe prestar un contra-
yente en las cosas, ó que son dhotro,.,ó que .á otro han de entregarse
para que las haga suyas. La :culpa lata se equipara al dolo, y del
mismo modo que el; se presta en todos los contratos; regla general que
es extensiva aun á los casos en que las leyes sé limitan á hablar del
dolo (1). Prestan culpa leve en , abstracto: 1.° el contrayente en cuyo
beneficio está hecho.el contrato, cuando las obligaciones solamente
sean útiles ' á una de las partes: 2.° cualquiera. de los contrayentes,
cuando la. obligacion presenta utilidad á todos ellos: 3.° los que en inte-
rés propio poseen la cosa agena. Estasreglas no son inflexibles, sino
que admiten las modificaciones que exige la índole e special de algunos
contratos. Asi se observa que los socios no responden sino de la culpa
leve en concreto, lo que se funda en la presuncion de que al entrar en
sociedad, cada Uno solamente esperó de su consocio el cuidado que
solia emplear en sus propios negocios: doctrina que es aplicable al
marido que administra lós bienes 'dotales, á los coherederos y á los
colegatarios respecto á los bienes Cómunes, y á los que han de resti-
tuir en, virtud de fideicomiso una cosa determinada (2). Así tambien á
pesar de que el gestor de negocios, negotior urn gestor, y el manda-
tario no reportan utilidad, de su respectivo encargo; son responsa
bles : por la culpa leve en abstracto : escepciones introducidas, la pri-
mera porque á no haberse él ofrecido á la administracion , quizá se
hubiera presentado otro mas diligente, y la segunda porque la con-
fianza especial que supone el mandato hacómas estrecha la respon-
sabilidad del que lo. Tecibe. Y de observar es que este rigor no se ha
hecho extensivo á los tutores y curadores, los que responden sola-
mente de la culpa leve en concreto, sin duda porque su cargo es for-
zoso y no voluntario.

La custodia hace repórisable á aquel á quien se impone, de la des-
aparicion total ó parcial de la cosa de otro -(3). El custodio responde
de la cosa que le fue hurtada, porque se presume que pudo evitarlo;
presuncion que cede á la prueba que él haga en contrario.

No creo conveniente ampliar mas las doctrinas acerca de la pres-

(1) §. 1, ley 1, tit. VI. lib. XI; y ley 226, tít. XVI, lib. L del Dig.
(2) §. 5, ley 21, tit. V, lib. XXIV; y §. 3 . ley 19, tit. I, lib. XXXVI del Díg.
I31 i• 22, ley 55, tit. IV, lib. XXXVI del Dig..
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tacion del caso fortuito, del dolo y de la culpa, que encOntrarán'ulterior
desenvolvimien to al explicar cada clase de contratos en particular.
Recordaré lo que en otro lugar he dicho, que siendo la prestacion de
culpas una de las cosas naturales en los contratos, puede modificarsé
por la voluntad expresa de los.contrayentes; mas esto se entiende
respecto á la culpa leve, porque la lata, que Se equipara al dolo, no
puede ser objeto de una convencion especial, en los términos que
respecto á este queda dicho anteriormente.

Dejando ya estos principios generales, y Concretándome al como-7
dato, que es el punto especial de que habla el texto, debo - decir que
responde el comodatario'de la culpa leve en abstracto. A esto aluden las
palabras del texto exactor' diligentiam, explicadas mas despees coi las
nec sufficit el tantam diligentiam adhibuisse , quantam in suis 'rebus
ad/libere solitos est , si moló alius diligentior poterit eam rem cUstodire:
lo que quiereídecir, que no le bastará prestar la culpa leve in concreto,
esto es, emplear la diligencia que ordinariamente tiene en sus propias
cosas, sino que deberá prestar la que los hombres cuidadosos suden'
consagrar á sus intereses, que, cómo queda dicho, esta culpa leve'
en abstracto.

Custodiendx rei , rem custodire.---E1 comoda [ario -debe también'
responder de la custodia de modo que solo está libre de la restan-
cion de la cosa en caso de que esta perezca por caso fortuito: aun
entonces responde de la queso le prestó, si la ha dejado perecer para
conservar la suya (1), ó si . la cosa ha perecido empleándola en un
uso diferente del de su destino, como este mismo texto advierte en
las palabras si moda rron hujus culpa is• casus intervenerit, y en los
ejemplos que pone á continuacion de dichas palabras.

Del precario.

Semejante al contrátó de comodato es el precario, que puede defi-
nirse la concesion de una cosa por el tiempo que dure la voluntad
del concedente. Ulpiano dice que su nombre viene de que regular-
mente se obtiene por las preces del que recibe la cosa para usarla;
quod precibus petenti utendum conceditur quandiú, is qui con-
cessit, patitur (2).

El precario no está enumerado entre los contratos: semejante
al comodato, se diferencia de él en que la cosa prestada á ruegos del
que la recibe para su utilidad, puede ser recogida por el que la pres-

(1) 2. tit. IV, lib. II de las Sentencias de Paulo.
(2) Ley 1, tit. XXVI, lib. XLIII del Dig.
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115 cuando este quiera reclamarla (1). A veces es accesorio de otro
contrato: así sucede cuando vendiendo alguno á otro una cosa á plazo,
se la entrega para (lúe la posea corno precario hasta que se le pague
el precio (2); en este , caso el precarió modificará las consecuencias
del contrato á que se agrega , y producirá efectos civiles, como los
produce en el derecho romano todo pacto que se agrega en el acto á
un contrato de buena fé. Mas si se considera aisladamente el precario,
como que no estaba elevado á la categoría de contrato, no producia
accion civil, á no ser que un verdadero contrato viniera á garantirlo,
en cuyo caso tendria la fuerza que fecibia del contrato que habia ve-
nido á darle firmeza. Fuera de estos casos el precario carecia de fuer-
za civil de obligar. Mas cómo no era justo que uno abusase de la libe-
ralidad de otro, el pretor concedió un interdicto llamado de precavió
Para que el que prestó. la cosa pudiera conseguir que se le restituyese,
cuando no 'labia un contrato especial que lo impidiera; interdicto
que pertenece á la clase de los restitutorios (3), y que, como dice
Paulo, fué introducido porque no competia ninguna accion civil, puesto
que el precario pertenecia mas bien á las donaciones y beneficios
que á los contratos (4). El interdicto de precarió es el que compete
al qn! dió la cosa en precario, aunque no sea su dueño, y á sus here-
deros (5), contra el que la tiene en precario, ó por dolo dejó de tener-
la, aunque no la hubiera solicitado (6), para que se le restituya con
sus accesiones. El heredero del que recibe la cosa en precario, sola-
menteesta obligoen el caso de que la tuviere en su poder ó ha-
ya dejado de tenerla por dolo; en tanto ha de responder por el dolo
del difunto en cuanto le haya sido útil á él (7), lo que se funda en que
el heredero no queda obligado sino bajo este concepto en los contra-
tos que no se trastitén á los sucesores. Este interdicto no es anual,
sino perpétuo, porque concediéndose algunas veces el precario por
largo tiempo, seria absurdo decir que pasado el alío, esto es á veces
antes de poder entablarse el interdicto , no tenia el dueíio de la cosa
remedio para pedirla (8).

Hallando los jurisconsultos mucha semejanza entre el precario y el
contrato de comodato, le aplicaron una accion prcescriptis verbis (9),

(1) Ley 1 ; y § 3, ley 2, tit. XXVI, lib. XLIII del Dig.

(2) §. 60 Com. II de las Inst. de Cayo ; y ley 20, tit. XXVI, lib. XLIII del Dig.

(3) §§. inicia1,1 y 2, ley 2. tit. XXVI , lib, XLIII del Dig.
(4) Ley 14 , tít. XXVI, lib. XLIII del Dig.
(5) Ley 7: principio y §. 1 de la ley 8; y §. 1, ley 12, tit. XXVI, lib. XLIII del Díg.

(6) §. 2, ley 4; y §. 3, ley 8 del mismo titulo y libro.

(I) §. 8, ley 8 del mismo titulo y libro.
(8) §. 7, ley 8 del mismo titulo y libro.
(9) §. 9, ley 2 del mismo titulo y libro.
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que algunas veces es la condicti6 incerti (1) además del interdicto res-
titutorio de que se ha hecho 111élICl.011. .

El precario tiene lugarlanto en las cosas corporales muebles Cr in-
muebles, como en !as incorporales (2): no puede consistir en lo'que es
propio , t'unen el caso de que uno haya conseguido por -ruegos lo mis-
mo que le pertenece (3). Exceptúase solamente el caso en que la cosa
estuviera dada en prenda, porque.entonces el precario producida. el
efecto de poner al dueño en posesion material-de la cosa empeñada,
si bien únicamente por el tiempo que fuese del agradó del concedente,
cosa no rara , y útil al dueño, como dice Ul piano (4).

Por último, el gire recibe , en precario una cosa, está obligado á res-
ponder de los' perjuicios que ocasiona por su culpa lata (5), lo cual di-
mana de que, pendiendo en un todo de la voluntad del cóncedente
permitir el uso 454-evocarlo cuando quiera, se reputa que es muy pe-
queña la utilidad del que recibe.	 •

33 Prwtereá et is, apud' quena res
aliqua deponitur, , re obligatur et
actione decositi , qui et ipse de eá
re, quam accepit, restituendá te-
netur. Sed is ex"eó soló tenetur,
si quid dotó cormnisserit , culpa au-
tem nominé, id est, desidiie atque
negligentim, clon tenetur: itaque.
securus est, qui parirm di ligenter cus-
toditam rem furtó amisserit , quia,
qui negligenti amico rem custodien-
dam tradidit, sude facilitati id impu-
tare debet.

Aquel en quien se deposita una
cosa, queda obligado- én virtud 'de
un contrato real y por la accion de
depósito, y tiene que restitiir • la
misma cosa qué recibe. Mas respon-
de solamente del Joie, pero no de'
la culpa, esto 'es, de su incuria y de_
su negligencia. Asi, no es.responsa-
ble en el. caso cloque por falta de
diligencia le hayan robado la cosa;
depositada, porque el que -da para

,custodiar una cosa á un amigo ne-•
gligente•, debe ¡mputar á su propia
imprudencia semejante desgracia.

ORÍGENES.

Tomado de Cayo. (§. 5, ley	 tit. VII, lib. XLIV del Dig.

Comentario. , •

Deponitur.—La palabra depósito, segun dice . Ulpióno, está to-
rnada ex quod ponitur (6), y aplicándola á la cosa depositada, aña-
de que es lo que se entrega á alguno para que lo custodie. En' efecto,
comun es tomar la palabra depósito en este sentido;. mas en el texto

(1) 1. 2, ley 19, tit. XXVI, lib. XLIII del Dig.
(2) 1, 3, ley 2; y ley 3 del mismo titulo y libro..
(3) 1. 3. ley 4 del mismo titulo y libro.
(4) /• 4, ley 6 del mismo titulo y libro.
(5) g. 3, ley 8 del mismo titulo y libro.
((s)	 inicial, ley 1, tit. III, lib. XVI del Dig.
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guíe cOmento; , ,alude contrato mismo en que se entrega la cosa á.
otro para que la custodie: en esta acepción paso á definirla. Depósito
es el contrato en que uno entrega á otra determinada cosa mueble para
que la custodie; para que se la devuelva tan luego corno se la pida. Los
requisitos esenciales de este contrato son : 1.° que la-cosa sea mueble:
2.° que el.déposilario acepte gratuitamente su cargo: 3.° que se en-
cargue el depositario de la custodia de la ' cosa : 4.° que la misma cosa
que se entregó sea la que se devuelva: 5,.° que la devolucion se haga'
cuando el deponente la reclame.

La etimología que antes he dado la palabra depósito, fundán-
dome en la autoridad deUlpianó, manifiesta que no puede el contrato
consistir más que en las. tosas muebles: agrégase á esto <pie el fin
principal del depósito; que es encontrar en poder . del depositario la
cosa que se ha confiado'ásu custodia , no tiene lugar en las inmue-
bles. Cuandó estas seponen bajo la inmediata inspeccion de fina per-
sona, habrá un maridató,: pero no un depósito. No puede, sin em-
bargo, negarse que á. veces en el: Usó comun la palabra depósito és
taflibien extensiva á las cosas inmuebles; mas el rigor filológico de las
voces-,no lo . autoriza.

El depósito, del mismo modo que el coModato , tiene que ser gra-
tuito; 'si no lo,fuera, degeneraria en arrendamiento ,(1). Mas á pesar
de esto, pudiera suceder que sin estipularse merced ó recompensa al-
guna por el depósito , y por lo tanto sin haber adquirido el deposi-
tario derecho para pedirla, quisiera el deponente manifestarle su re-
conocimiento haciéndole algun agasajo: entonces, aunque no puede
decirse' que el cuidado que prestó al depositario, queda sin retribuir,
como nada hay aquí exigible en el sentido jurídico de la palabra, no
se,reputará alterada la naturaleza del contrato.

La custodia de.la cosa es lo que separa esencialmente este contrato
de los demás, y con especialidad del comodato. De aquí se infiere
que el dominio y la posesion civil de la cosa permanecen siempre en
el deponente (2), que el depositario no puede usar de ella y que co-
mete un hurto de uso si lo hace (3),' á río estar autorizado de un modo
expreso ó tácito. Por lo tanto si el que depositó dinero en poder de
otro permitiere despues al depositario usar de él, el contrato de depó-
sito se convertirá en otro de .mútuo,, y el depositario se hará dueño de .
la cosa, correrá con el peligro de su cónservacion ó de su pérdida, y
tendrá que devolver otro tanto del mismo género y bondad al an-
tiguo deponente que ha venido á ser un mutuante (4). Cuando se

§§.	 9 y 10, ley 1, tit. III, lib. XVI del Dig.
(2) §. 1, ley 17, tit. III, lib. XVI del Dig,.
(3) §. 0, tit. I, lib. IV de estas Last.
( ri) §. 9, ley 9, tit. I, lib. XII del Díc.

TONI° it .	 10
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haya hecho el contrato insertando en él desde el principio .la.cláusula
de que el .depositario use del depósito como -quiera, uti UN, si coles,
entonces no se reputará que hay- mutuo hasta que. la -cosa haya sido
movida del lugar, porque como dice Ulpiano, no es seguro si llegará

ó no el caso de haber mutua (1), esto es, no se sabe si querrá ó no
usar el depositario de la autorizacion que se le dá para- convertir en
m'ano el depósito. Mas si la cosa depositada no es fungible y se per-
mite el uso de ella al depositario, el depósito entoncesse convertirá
en un verdadero comodito.

La misma cosa depositada es la que debe ser devuelta, porque el
deponente, como queda dicho, permanece siempre dueño de lo de
positado, y por lo tanto en. el caso	 depósito consista en-dinero
ó en otra cosa fungible, debe ser devuelto del mismo modo que se re-
cibió, in.specie, non in genere. Cuando por' voluntad d:e: los contra-
yentes se cambia esta circunstancia, tatnbien varía la naturaleza del •
contrato como se acaba de exponer: al. hablar dela -custodia de-  la
cesa depositada; por eso dice el texto : - ,de ed re, quain :aecepit,
tuendá tenetur.	 •

He puesto como último requisito de los esenciales -.en este :contrato
el de que la cosa se devuelva siempre que la .reclame el deponente.
Consecuencia de este principio es que el término fijado para la - de-

volucion del depósito solamente aprovecha al deponente,` el. cual pa,
drá permitir que el depositario le devuelva intempestivamente la cosa;
y por el contrario, el depositario,. aunque:nolaya trascurrido el tiem-
po seíblado, no podrá negarse á entregar el depósito cuando lo-recla
me el deponente (2). Esto se funda• - en que el depositario no. puede
tener .nunca motivo para prolongar un servicio que es-puramente gra,
tuito, á lo que se agrega que el que recibe favores puede renunciará~
ellos cuando quiera, :más el que los ha ofrecido, no debe,' quebrantan-
do la fé prometida, dejarlos de prestar antes del tiempo señalado. La
restitucion de la cosa depositada debe hacerse en :el -lugar en que se
halle, cualquiera que haya sido el en que se celebró el contrato, con tal
que no medie dolo de parte del depositario (3). Esto debe. entenderse
siempre que un pacto especial. no fije el punto en que debe hacerse la
reslitucion , porque el lugar en que se ha de : devolver:DO es cosa
que pertenece á las circunstancias esenciales - del contrato, que son,
las únicas que no pueden modificarse por': la voluntad de los con-
tratantes.

Re obligatur.—La simple convencion de hacer un.depósito no es

(1) Ley 10, tít. I, lib. XII del Dig.
(2) §§. 45 y 46, ley 1, tit. III, lib. XVI del Dig.
(3) §. 1, y ley 12, tit. III, lib. XVI del Dig.
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depósito; podrá ser en su caso una estipulacion. El contrato de de-
Pósito solamente existe cuando se entrega la cosa depositada.

Actione .contrato de depósito , como de todos aque-
llos que pertenecen á la clase de bilaterales imperfectos ó intermedios,
nacen dos acciones; una inmediatamente que se celebra el contrato,
porque entonces tiene orígien' la obligacion del depositario, y otra
por hechos posteriores, c postfactó , cuando por circunstancias ocur-
ridas desp.ues , tambien queda obligado el. deponente : la primera es
la directa, la segunda contraria. La accion directa de depósito es la
que corresponde al deponente y sus herederos (1) contra el depositario y
lossuyos -(2)Tara que, les restituyan la cosa depositada con todas sus
accesiones; y para que les indemnicen de las pérdidas que les hayan
ocasionado por dolo 6 culpa lata. La obligacion de restituir es tan fuer-
te que no podrá el depositario libertarse de ella diciendo que
el deponente no tiene ningun derecho- á la cosa; y llega hasta
tal punto que aun al pirata y al ladron debe restituirse lo que de-
positaron (3), á no ser que con ellos concurra el dueño, en cuyo
caso á este deberá hacerse la restitucion (4).. Cuando son muchos los
deponentes, si la cosa es divisible, .á cada uno respectivamente por
su porcion_ corresponde la accion directa de depósito (5). Cuando,
siendo uno solo el. deponente, son varios los depositarios, cada uno
de estos podrá ser reconvenido por la totalidad (6), pero los here-
dores de los depositarios solo estarán obligados en la parte que res-
pectivamente hayan recibido (7). La accion contraria de depósito es
la que corresponde al depositario y á sus herederos contra el deponente
y los suyos, para que les indemnicen de los gastos hechos en la cooser-
vacion de la cosa y de las pérdidas causadas por los vicios que el de-
ponente no hizo oportunamente coiwcer (8). Esta accion nace del prin-
cipio que aconseja que en los contratos reine la mayor equidad, y
mucho más en uno que ninguna utilidad reporta al depositario: por
esto dice Pomponio (9) si se hubiere hecho un depósito en Asia para
que se restituya en Roma, se entiende implícitamente que se ha con-
venido que los gastos sean por cuenta del deponente y no por la del
depositario.

(1) §. 19, ley 1, tit. III, lib. XVI del Dig.
(2) §. 1, ley 7 del mismo titulo y libro.
(3) §. 39, ley 1, del mismo titulo y libro.
(4) §. 1, ley 31 del mismo titulo y libro.
(5) §. 44, ley 1 del mismo titulo y libro.

• (6) §. 43, ley 1 del mismo titulo y libro.
(7) §. 1, ley 7; y ley 9 del mismo titulo y libro.
(8) §. inicial, ley 5 del mismo titulo y libro.
(9) §. inicial, ley 12 del mismo titulo y libro.
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Si quid do/C).—Toda la utilidad del depósito recae en.el deponente;
justo es por lo tanto que el depositario no responda más que del dolo,
como advierte Ulpiano (1), razon que podia haber aríadido el l Empe-
rador Justiniano á la que dá en-este texto, cuando dice que debe itn7-
putarse el deponente la falta de no haber elegido otro.depositavioymás
cuidadoso. Bajo la denominacion de 'dolo. se comprende aquí. igual
mente la culpa lata que los jurisconsultos .%tuiparan al dolo. Mas el
depositario tendria tambien que responder d'e la culpa leve cuando • aSil
lo hubiese convenido expresamente, pórque esta circunstancia, como
natural. al contrato, puede variarse. por la voluntad de los contrayen-
tes. Tambien prestará la culpa leve si voluntariamente . se presentara
á recibir el depósito (2), porque su espontaneidad le obliga á mayores
cuidados, al paso que puede ser causa de que no se busque ntro . de-.
positario mas diligente.
• Al concluir la explicacion de este párrafo debo hacerme cargo-del,
depósito llamado miserable, para distinguirlo del simple, , comun ú or-.
dinario. Dase este nombre al depósito. que se . hace por Consecuencia de
un incendio, ruina, naufragio ú otra-calamidad pública ó privada.
Rígese Por las mismas reglas que el depósito -comun, bien. en. algu-
nas ocasiones las leyes le dispensan proteccion Mayor.; ' cómo ' oportn-
namente se dirá, lo cual proviene : de que el ',deponente .en las, tristes
circunstancias que le rodean, no:tiene espacio ni oportunidad para ele-
gir la persona del depositario, y por otra parte,•deque el -depesitariá
que en este caso abusa de .su cargó, ,:comete una falta mayor . aumen-
tando aflicciones al afligido. 	 •

Del secuestro.

El secuestro es una clase particular de depósito,. por lo que creo
oportuno hablar de él en este lugar. Puede ser definido: depósito hecho
para la conservacion de un derecho, ó para la ejecucion de u rna senten-
cia (3). Es voluntario ó necesarie llámase voluntario aqu'el en que
convienen los que tienen opuestas pretensiones á una mismacos'a '(4):
necesario es el que se hace en virtud de decreto judicial Con justa
causa (5). He dicho que para el depósito judicial debe intervenir
;pista causa, porque siendo el principio general que no pueden ser
depositadas las cosas sin voluntad de su dueño, es necesario

(11 S. 2, ley 11, tít. VI, lib. XIII del Dig.
(2) §. 2, ley 5 del nii3mo título y libro.
(3) Ley 110, tit. XVI, lib. L del Dig.
(ft ) Ley única, tít. IV, lib. IV del Cód,

S. 2, ley '7, tít. VIII, lib. II; y §. 3, ley 21; tít. I, lib. XLIX del
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que haya motivos bastante poderosos' para la infracción de la regla:
á estas causas pertenecen, por ejemplo, el peligro de las dilapidacio-
nes ó el' temor de que véngan á las manos los que respectivamente
se creen dueRos de alguna cosa: En rigor no iluede decirse que este
depósito hecho Pcir . la auttridad judicial pertenece á la clase de Con-
tratos: dásele sin embargo algunas. veces el nombre de depósito (1),
ya por ser conforme á la etimología de la palabra, ya porque las
obligaciones del depositario y á su vez las de los duefios de las cosas
depositadas sodlas mismas-que en el depósito convencional. Ni es ne-
cesario precisamente que las cosas tengan carácter de litigiosas para
que haya lugar al secuestro judicial, aunque es lo mas ordinario. ve-
rificase tambien en las no litigiosas, cómo cuando el marido empieza.
kdisipar la. dote (2). No soto las, cosas . muebles sino . tambien las . in-
muebles estar sujetas al secuestro, si bien en este 'caso mas que de-
pósito, será la administracion ,de lkcosa lo. que se confiará á la per-
sona nombrada para su custodia. Del secuestro nacen tambien dos ac-
ciones una directa y otra contraria , que se llaman actiones depositi
sequestrarice (3); lo accion secuestrarla . directa de depósito se da no á
ambos deponentes, sino soló al vencedor y á sus herederos contra
aquel á quien se confió la cosa y contra sus herederos para que la resti-
tuyan con todas sus accesiones (fi:- si el litigio no llegara á su término,
no será esta accion la que competa, sino la prwscriptis verbis (5);. pe-
ro si al tiempo de hacerse el secuestro hubiera habido una convencion
entre las partes, esta deberá observarse escrupulosamente. (6). •La
accion secuestraría contraria &depósito se dá, como todas las de esta
clase, para indemnidad.

4 Creditor qu 'oqué, 'qui pignits ac-
cepit, re obligátur, qui et ipse de
ea' re quam accepit, restituencld
tenetur .actione pigneratitia (a).
Sed. quia . pignus ..utriusque gratiá
datar, et debitoris, quó magis el
pecunia crederetur, ,et creditoris,
quó magis el in tetó sit d'editara,
placuit sufficere, quod ad eam rerri
custodiendam • exactam
adhiberet: quam si . 'praestiterit , et
aliquó fortuitu casa rem amiserit,

El acreedor que ha recibido una 4
prenda, queda también obligado en
virtud de un contrato real, y puede
ser compelido por la accion pigne-
raticia á. restituir la cosa que reci-
bió- (a). Mas como la prenda se da
en. interés de ambos contrayentes,
en el del deudor porque así le es
mas fácil encontrar dinero, y en el
del acreedor para tener mas garan-
tido su crédito, está decidido ser
suficiente que el acreedor emplee

(1) S. 2, ley 7, tit. VIII, lib. II ; y ley 17, tít. III, lib. XVI del Dig-.
(2) §. 8, ley 22, tit. III, lib. XXIV del Di g.
(3) §..2, ley 12 ,'tit. III, lib. XVI del Dig.
(4) Dicho §. 2.
(5) S. 3, ley 9, tít. III, lib. IV del Dig:
(6) Ley	 tit. XXXIV, lib. IV del Cód.
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securum esse, nec íimpediri credi-
tum petere (b).

en la custodia de la prenda un gran-
de cuidado: mas sí á pesar de esto,
pierde la cosa por, un caso fortuito,
estará libre de toda responsabilidad
y no quedará privado de poder re-
clamar su crédito (b).

ORÍGENES.

(a) Copiado de Cayo. (§. 6, ley I, tít. VII, lib. XLIV del Dig.)
(b) Conforme :con una conPtitucion de Alejandro Severo. (Ley 5, tít. XXIV,

lib. IV del Cód.

Comentario.

Pignus. —La palabra pignus, segun dice Cayo (1), viene ?tpugnó,
porque las cosas dadas en prenda se entregan con la mano, y per
esto añade el mismo jurisconsulto que puede parecer cierto lo que
algunos piensan de que solo las cosas muebles se comprenden pro-.
piamente bajo la palabra prenda, pig. flys: mas en el derecho á ve-
ces no se toma en este sentido riguroso, sino que es tambien exten-
siva á las cosas inmuebles (2). No siempre la palabra pignus hace re-
lacion á la misma cosa que se entrega cn seguridad de un cré-
dito (3); sirve asimismo para designar el derecho en la cosa que
resulta á favor del acreedor (4), y por último, el contrato real de que
habla el texto que comento (5).

Prenda en este último sentido -es el contrato en virtud del cual
uno entrega á otro una cosa en seguridad de cierta deuda: sus cir-
cunstancias esenciales son : 1. a la entrega de una cosa : 2. a que esta
entrega se haga en seguridad de una deuda. Faltando alguno de am-
bos requisitos no habrá contrato de prenda : por esto si el que re-
cibe en préstamo dinero promete, aunque sea con la fórmula solem-
ne de la estipulacion , dar una cosa en seguridad de la deuda, no ha-
brá contrato de prenda sino una promesa de constituirlo; , el contrato
de prenda no existirá hasta que realmente se verifique la entrega pro-
metida, asi tampoco habrá contrato de prenda si la cosa se da á otro,
no para que le sirva de garantia, sino para que adquiera su dominio.

De eá re restituendá.-,--En el contrato de prenda, del mismo modo
que en el comodato y en el depósito, debe restituirse la misma cosa

(1) §. 2, ley 238 , tit. XVI , lib. L del Dig.
(2) Leyes , 3f y 39, tit. VII, lib. XIII: §. 1, ley 11; y ley 31, .tit. I, Hl. XXX del Dig.
(3) 7, tit. VI. lib. IV de estas Inst.
(1) Titules IV y VI, lib. XX del Dig.
!:;l Ley 1, tit. XIV, lib. XI; y S.	 ley 5, tit. VI, lib. XIII del Dig.
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que se entregó, y fio coinciert el mútuo, otra de la misma naturaleza
y bondad.

Actionepigneratit14. —La .prenda, tan luego como se entrega,
produce en él que la recibe la obligacion de restituirla , pagada que
sea la deuda para cuya garantía se dió ; pero tambien puede acontecer
que el que la entregó, quede á su vez obligado por un hecho poste-,
rior al contrato, COMO sucederá, - por ejemplo, si tiene que hacer al-
gunos gastos indispensables para la conservac,ion de la cosa. La prenda
por lo tanto, como todos los contratos bilaterales imperfectos ó inter-
medios, produce dos acciones, directa la una y contraria la otra. La
accion pigneraticia directa es la que corresponde al que dió' la cosa
en :prenda y á sus herederos contra el que la recibió y los .suyos pa-
ra que se les restituya la cosa dada en garantía, con todas sus acce-
siones. De esta definicion y . de la naturaleza del contrato se infiere que
en tanto puede tener lugar la accion pigneraticia directa, en cuanto
el acreedor esté completamente pagado, ó satisfecho de cualquier otro
modo, por ejemplo, Si voluntarianiente •ha recibido otras prendas ó
fiadores, ó en fin, si ha prometido simplemente devolver la pren-
da (1). Lo mismo debe entenderse en' el caso' -de que el acreedor
haya sido la causa de que la solucion . no se haya hecho oportuna-
mente (2).

No debe -confundirse la accion pigneraticia con la accion hipo-
tecaria, de que se hablará en otro lugar (3); diferéncianse por su
fundamento, por su naturaleza, por su objeto, por las personas á
quienes y contra quienes Corresponden, y por el tiempo en que res-
pectivamente pueden entablarse. La accion pigneraticia nace de un
contrato, es, decir de un derecho á la cosa: la accion hipotecaria, por
el contrario, - nace de un derecho en la cosa, esto es, de la prenda ó de
la hipoteca, no cuando se consideran con relacion al contrato, sino
corno un derecho real ya .constituidó: De esta diferencia dimana que al
paso que la accion pigneraticia es personal y compete contra la per-
sona que .nos está obligada, la hipotecaria por el contrario , COMO

real, se dirige contra cualquiera que posea la cosa. La accion hi-
potecaria corresponde al acreedor para .obtener lo dado en prenda
ó hipoteca en el caso.que sea poseido por otro: la pigneraticia cor-
responde al-que dió la cosa en prenda, contra el que la recibió para
que se la restituya; por último, la accion pigneraticia comienza en
el mismo momento en que concluye ,la hipotecaria, puesto que,
segun se ha dicho, solamente tiene lugar despues de pagada la deu-

(1) §. 3, Ley 9, tit. VII, lib. XIII del Dig.
(2) §. 2, ley 20 del mismo titulo y libro.
(3) En el §. 8, tit. VI, lib. IV de estas Inst.
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da, y como por el palo queda disuelto el derecho del acreedor so-

bre la prend a , es claro que desde entonces no puede entablar la
accion que tenia para pedir como hipotecada ó dada en prenda una
cosa que ya. no lo está. La accion pigneraticia contraria es la que
compete al acreedor y á sus herederos contra el deudor y los suyos pa-
ra que les indemnicen de los daños que les ha ocasionado la cosa,
aunque sean por culpa leve del deudor, y de los gastos necesarios ó
útiles hechos para su conservacion. Por lo tanto si: el deudor olió al
acreedor una cosa que era apena iá• que .estaba hipotecada zí otro, y de
resultas de esto el que la recibió, hubiere sido perturbado en su po
sesion, deberá ser indemnizado por mazan de los daños que se le ori-
ginen (1).

Ad rera custodiendain exactam diligentiam adhibe,ret.—El acree-
dor responde de la culpa leve en abstracto y de la custodia, es decir,
de todo menos de los casos fortuitos. No diria . mas,, si al dar Justi-
niano la razon en que se apoyada prestacion de culpa en este contrato,
no hubiera puesto algunas palabras que pudieran parecer á algunos
adecuadas para sostener la antiguateoría de la culpa levisima. Dícese
en el texto que basta prestar la culpa leve en abstracto, porque la
prenda se entrega en utilidad de ambos . contrayentes; á lo que parece
que debia ser consiguiente, que si fuera en utilidad de uno soló, es-
tuviera este obligado 'a prestar mayor diligencia. Absurdo seria , con-
siderar este texto aisladamente de todos los demás; examinándolos en
conjunto dan por resultado que es inadmisible semejante deduccion;
basta para probarlo observar que hay otros diferentes lugares en el
derecho (2) que asimilan la resposabilidad del comodatario, persona
en cuyo favor esclusivamente se ha celebrado el contrato, á la del
acreedor pigneraticio.

De los derechos de prenda é hipoteca.

En el-párrafo que antecede se ha hablado de la prenda únicamente
bajo el aspecto de contrato , no como un derecho en la cosa que viene
á limitar la dispoSicion libre del dueño. Bajo este punto de vista voy
á considerarla ahora, lo mismo que á la hipoteca que se rige por igua-
les . disposiciones del derecho. Conozco que me separo del método•del
Emperador, que habla en este Libro de la prenda, solamente en con-
cepto de contrato; mas corno uno de los efectos del contrato es el de-

(1) S. inicial, ley O: §. 1, ley 16; Y 1. 1, ley 36, tit. VII, lib. XIII del Dig.
(2) §. 1, ley 13, lit, vn-, lib XIII: ley 3, tit. 	 lib XVIII;- y ley 23 Lit. XVIII , ti-

bie L	 Dig te.
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Trecho en la cosa de que voy á tratar, y por otra no se mel)resentarla
ocasion mas á propósito para examinar esta materia, creo que se halla
bastantemente justificada esta devincion en una obra exegética.

El derecho de prenda é kipotee.a es el que tiene constituido un
acreedor en cosa apena para seguridad de su crédito. Diferéncianse
las palabras prenda, pignús, é hipoteca , • en que el acreedor obtie-
ne en la prenda la posesion material de la cosa que es objeto de
su derecho, lo que no sucede en la hipoteca; mas 'en una y otra
rigen los mismos principios (1). Para evitar complicaciones hablaré
'por regla general de la hipotecó; siendo extensivo lo que de ella diga,
á la prenda.

Los derechos de prenda é hipoteca stiponen siempre una obli-
gacion á que estan afectos (2). Mas no es necesario que la obliga-
cion á que sirvan 'de garantía, sea civil „ esto' es, que pueda el deudor
ser compelido eficazmente á su cumplimiento; basta que sea natural,
y en este tienen semejanza los derechos de prenda é hipoteca con las
fianzas.

Pueden ser objeto de prenda é hipoteca todas has cosas muebles,
15 inmuebles, capaces de enagenacion (3) y tambien las incorporales,
en los términos que paso' á exponer.

Las servidumbres prediales ya constituidas no pueden ser por si
mismas objeto de una hipoteca: la razon es muy sencilla. Con la hi-
poteca se trata en último .resultado de garantir al acreedor vendien-
do la cosa hipotecada ; y come la venta de la servidumbre predial
no puede ejecutarse sin la del predio dominante, es claro que la hi-
poteca de la • servidumbre no sirve para producir el fin que .se ha
propuesto la legislacion en las hipotecas. Pero no hay duda ningu-
na de que hipotecado el predio dominante, pueden serlo cambien las
servidumbres (4).

No es tan uniformé la doctrina respecto á las servidumbres perso-
nales. Todas ellas son capaces de hipoteca (5) menos el uso ., porque
este; como en su lugar queda expuesto, no puede ser enagenado: mas
debe entenderse que por la hipoteca solo adquiere el acreedor el de-
recho -de sacar él sus ventajas, ó de que se enagenen estas en el caso
de que no s#le pague: porque las mismas servidumbres permanecen
siempre en cabeza del deudor, de cuya existencia depende que duren
ó se estingan , en 19s términos que manifesté al tratar de las servidum-
bres personales .

•

(1) 1. 7. tit. VI, lib. IV de estas Inst.
(2) Leyes 5 y 25, tít. , lib. XX del Dig.

(3) 1» 1, ley 9, tit. I, lib. XX del Dig.
14) Ley 16, tit. I, lib. VIII del Dig.
(5) p. 2, ley 11; y	 inicial, ley 15, tit 1, lib. XX del Dig.	 •

Tomo II.	 20
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Los derechos de enfiteusis y de superficie no pueden ser hipoteca -

dos en concepto de tales, pero sí las cosas que son objeto de estos de-
rechos por el tiempo de su duracion (1).

Tambien pueden hipotecarse los créditos. En este caso el acree-
dor hipotecario, si no consigue sei' pagado, tiene el derecho ó de in-
tentar en su propio nombre la accion Útil , ó de pedir la enagenacion
del crédito hipotecado. Si el acreedor hipotecario recibe el pago del
crédito que consista en cantidad de dinero, podrá retenerlo hasta

do:lde 11!tailee cl importe de lo que se.le debe.; mas si fuere otra cosa
corporal, la recibirá por el contrario como prenda, de modo que
en este caso la cosa vendrá á ocupar el lugar que tenia el antiguo
crédito hipotecado (2).

Puede sub-hipotecarse la cosa que está .ya dada en prenda ó hi-
poteca (3). Mas como al antiguo acreedor hipotecario no es dado
traspasar á aquel á quien sub-hipoteca la cosa mas derechos que los

que él mismo tiene, es claro -que si el deudor primitivo satisface-la
deuda, desaparece la snb-hipoteca. Debe advertirse que esta deja
subsistente la hipoteca del primer crédito.-

Réstame hablar aquí ligeramente de otro-punto interesante; á sa-
ber: si pueden ó no constituirse nuevas servidumbres prediales á tí-
tulo de hipoteca. El jurisconsulto Marciano (4) resuelve esta euestion
negativamente respecto á las servidumbres de predios urbanos; y
Paulo (5), siguiendo á ,Pomponio, en sentido afirmativo respectó á
las servidumbres de predios rústicos. Esto debe entenderse limitado al
acreedor que tenga una heredad inmediata, el cual podrá usar de la
servidumbre mientras no se le haya pagado; mas si -por no haberse sa-
tisfecho oportunamente la deuda, se trata de la enagenacion de la ser-
vidumbre, esta solo puede recaer en quien tenga un predio vecino,
doctrina que no necesita explicacion , puesto que está exactamente
ajustada á los principios por que se rige la materia de servidumbres.
La diferencia que se hace entre las servidumbres urbanas y rústicas,
consiste, á mi modo de entender, en que es mayar el círculo de per-
sonas á quienes. estas pueden ser enagenadas.

Divídense las hipotecas en generales y especiales, en voluntarias y
necesarias, en ordinarias y privilegiadas. 	 • .	 4111:

Hipoteca general es la que afecta á todos los bienes •del deudor.
Antes de Justiniano se limitaba á los bienes present9s, á.no ser. que tu-

11) 1. 2, ley 1&, tit. VII, lib. XIII: §. 3, ley 13 ; y ley 31, til. I, lib. XX del Dig.
1111 1. inicial, ley , 18, tit. ViI, lib. XIII; y	 2, /.ey 13. tit. 1, lib. XX del Dig.
(3) 1. 3, ley	 tit III, lib. XLIV :	 2, ley 13, tit. I, lib. XX del Dig. ; y leyes 1 y-2, lit.

XXIII, lib. VIII del Cód..

(1) 1. 3, ley 11, tit. 1. lib. XX del Dig.

	

1ey '. del m'sme titulo y libro. 	 •
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viese cláusula que laextetidiese á los futuros (1); más una constitncion
de este Emperador (2) ' hizo' extensiva la hipoteca general á los bie-
nes que en lo sucesivo se adquirieran, lo cual se entiende únicamente
desde su adquisicion, porque no puede darse efecto retroactivo á la
hipoteca, y menos cuando respecto á los bienes futuros solo tiene el
carácter de condicional , y carece por lo tanto de fuerza hasta que
se verifica. la, condicion :de que pende. No se comprenden en esta
hipoteca general las cosas que no son _capaces de enagenacion , y se
libertann de ella las que el deudor vende con 'consentimiento de su
acreedor (3): en este último 'caso , segun decision expresa de Jus-
tiniano, si el deudor vuelve á adquirir la cosa que enagenó con con-
sentimiento. del acreedor, se establecerá otra ved` la hipoteca, pero
solo desde el momento de la nueva adquisicion. No se entiende com-
prendidas en la 'hipoteca general , cuando esta es objeto de conven-
cion, las cosas de las cuales debe presumirse que los contrayentes
no tuvieron voluntad de incluir en- como por ejemplo, los vesti-
dos ; de uso diario, el menaje indispensable de la casa y el lecho coti-
diano (4); así lo resolvieron los Emperadores Severo y Anto-
niano (5).

Hipoteca especial es la que solo afecta á objetos determinados indi-
vidualmente y pasa con ellos al que los adquiere (6). Esta hipoteca es-
pecial á veces consiste én parte determinada del patrimonio del deu-
dor (7) , y á veces Cambien tiene por objeto una universalidad de
bienes. En este último caso, si la universalidad consiste en cosas que
estan destinadas á un , contínuo tráfico, como un almacen, quedan li-
bres de hipoteca las que individualmente se venden (8); á lo que es
consiguiente que las que se agregan despues y entran en el almacen
á reemplazar á las que salen, estén comprendidas en la hipoteca.
Mas esto se entiende mientras la universalidad de cosas 'permanece
en manos del deudor, porque cuando pasa á los herederos , el dere-
cho de hipoteca se extiende á la cosa y á sus productos, pero no á las
nuevas adquisiciones, y si el sucesor es singular ni aun á lo que pro-
duzcan las cosas que constituyen la universalidad (9). Cuando la uni-
versalidad de cosas no forme una unidad, pesará la hipoteca sobre

(1) 1. 1, ley 15; y §. 2, ley 34, tit. 1, lib. XX del Dig.
(2) Ley 9, tit. XVI, lib. VIII del Cód.
(3) Ley 11, tit. XXV, lib. VIII del Cód.
(4) Ley 6, tit. I, líb. XX del Dig.
15) Ley I, tit. XVI, lib. VIII del Cód.
(6) 1. 2, ley 18, tit. VII, lib.. XIII del DI.; y ley 12, tit. XXVII, lib. VIII del Ciid.
(7) Ley 1, tit. XLIII, lib. VI del Cód.
(8) 1. inicial, ley 34. tit. I, lib. XX del Dig.
(0) 1. inicial, ley 13: 1. 2, ley 25: U. inicial y 1, ley 29, tit. I, lib. XX del Dig.; y ley 3, Cit.:; 1V

lib. VIII del Cód. 	 •
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cada uno de los bienes de la universalidad hipotecada y los seguirá
en cualquier poseedor á cuyas manos pasen. La hipoteca especias
afecta a la cosa con todas sus accesiones; por lo tanto si una heredad
hipotecada tiene incremento por aluvion , quedará tau afecta á la hi-
poteca la parte agregada como la antigua (1).

Suele ocurrir que á la hipoteca general se agregue otra especial:
en este caso, si el acreedor no se ha reservado expresamente la elec-
cion, debe dirigir su accion contra la cosa especialmente hipotecada,
y solo contra las otras cuando esta no bastare á cubrir su crédito (2).
Si son varias las cosas hipotecadas especialmente y no hay ninguna
convencion grie limite el derecho del acreedor, puede este elegir la
que quiera papa obtener el pago de lo que se le debe (3). ,

Pasemos á las prendas é hipotecas voluntarias y necesarias. Llá-
manse voluntarias las que resultan de la expresion de la voluntad ma-
nifestada ó en una convencion, ó en una disposicion testamentaria. La
convencion tiene el nombre de contrato de prenda, segun indica el
último párrafo que he comentadó, cuando se trata de una cosa que se
entrega, y el de pacto de hipoteca cuando no existe tradicion. La dis-
posicion testamentaria estableciendo una prenda ó hipoteca, puede ha-
cerSe en favor de un legatario 4:5 - de un acreedor del testador, ciase de
derecho en la cosa, que segun Ulpiano (4) debió su introduccion á los
Emperadores Septimo Severo y Antonino Caracalla.

Solo pueden establecer la hipoteca convencional los duelos de las
cosas hipotecadas ó los que tienen facultades para disponer de ellas,
por ejemplo ., un procurador con poder bastante (5);-no así el man-,
da.tari9 general que no haya, sido autorizado expresamente al efecto.
El conduelo puede hipotecar su parte en la cosa comun (6). Las cosas
agehas solo con consentimiento de su duelo pueden hipotecarse (7),
ó para el caso en que aquel que las empela, adquiera su dominio, re-
sultando entonces una hipoteca condicional (8). Pero valdrá la hipote-
ca y producirá efecto retroactivo si habiendo sido hipotecada la cosa
sin conocimiento del duelo, este posteriormente; la ratificare (9).
Cuando el que hipotecó la cosa agena adquiere despues el dominio de
ella, en--rigor de derecho la hipoteca no vale,_ porque se hizo en tiem-

(1) 1. inicial, ley 16, tít. 1, lib. XX del Dig.
(2) Ley 9, tit.	 lib. VIII del Cód.
(3) Ley 8, tit. Y, lib. XX del Dig.

•(41 1. inicial, ley 26, tit. VII, lib. XIII del Dig.
(6) Ley 1.2, tit. VII, lib .. XIII- del Dig.
16) Ley 1, tit. XX, lib, VIII del
(7) 1. 2, ley 6,tit. I, lib. XX del Dig.
(8). 1, 7, ley 16, del mismo tittiloy libro.
(4) ¿. 1, ley ti del mismo titule:y libro.

•
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po en que no tenia el deudor el dominio de la cosa; mas oonsultando•
la equidad se concede alacreedor de buena fé la accion hipotecaria
util, y al de mala el • derech.O . de -retener la cosa si estuviere en su
poder (1). No puede decirse con igual seguridad si es válida la prenda
ó hipoteca cuando 'el dueriO.de la cosa -empeñada viene á• ser herede-
ro.del quela empedó:' discordes están acerca de este punto los
térpretes ponla contradiccion que se observa en dos leyes (2); poro
la opinion -afirmativa me parece la mas probable.

•LoS contrayentes pueden modificar como gusten los efectos de la
hipoteca convencional:* así es válido el pacto en que se establece que
disfrute el acreedor la. cosa. en compensacion de los intereses ó hasta
la debida concurrencia; de modo qtie se imputen al capital en la parte
que . escedan del Importe . de los réditos. Esto es l& que se llama co-
munmente pato anticreseos (3).

Por último, para dar una cosa en prenda ó hipoteca es necesa-*
rio emplear-las.rnismas_fermalidadeS. que . si' Se tratara de su enage-
nacion (4)..

Llámanse prendas ó hipotecas necesarias las que- existen sin la
voluntad contra la voluntad de los dueños de las cosas hipotecadas:
lo cual sucede , ó por'clisposición del magistrado ó por determinacion
dela ley. El magistrado constituye este derecho de dos maneras: po-
niendo Al acreedor en -la 'posesion .de los bienes del deudor , missio
creditoris in bona debitoris (5),sin que preceda juicio y sentencia;
así sucede cuando se trata de evitar el perjuicio que puede causar al
vecino un edificio ruinoso (6): así, segun queda expuesto en otro lu-
gar, cuando para asegurar la herencia del póstumo, se da la posesion
á la madre; así tambien. en el caso de que  no comparezca el deman-
dado dentro del té p inino que se, le fija' para contestar á laldeman-
da (7). Esta prenda se denomina: prenda pretoria, pignus prcetorium (8),
á lá que Justiniano dió todos los efectos de la prenda voluntaria (9). La
otra manera de:constituir esta prenda, consiste en llevarse á ejecuciou
por el pretor la sentencia que ha adquirido autoridad de cosa juzga-
da, ó legue ha confesado el deudor, sin necesidad de juicio, prenda

(1) Ley 41, tit. VIII, lib. XIII: §. inicial, ley 1, tit I, lib. XX del Dig.; y ley 5, tit. XV,
lib. VIII del Cód.
• (2) Ley 41, tit. VII, lib. XIII; y ley 22, tit. I, lib. XX del Dig.

(3) Ley 33, tit. VII, lib. XIII: 1. 1, ley 11, tit. I, lib. XX del Dig.: leyes 1, 2 y 3, titx-
lo XXIV,lib.IV: ley 2, tit. XXV; y ley 1, tit, XXVIII lib.VIII del Cód.

(4) Leyes 1, 2 y 3, tít. IX, lib. XXVII del ag.; ley 22, tit. XXXVII, lib. V del Cód.
(5) Ley 25, tit. VII. lib. XIII; y §. 1, ley 3, tit. IX, lib. XXVII del Dig.
(6) Tit. II, lib. XXXIX del Dig.
('7) Ley 2, tít. VI, lib. • XL1I, del Díg.
(8) Rúbrica y ley 2 del tit. XXI, lib. VIII del Cód,
(9) I4y 2, tit. XXI, lib. VIII del Cód.
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introducida en una constitución del Emperador Antonino Pio, segun
dice el jurisconsulto Calistrato (1). A este derecho de prenda se da el
nombre de pignus ex causa judicati captura, h rei judicatce pignus
captura, ú pignoris tapio: los modernos le dan el nombre de prenda
judicial. La prenda judicial está tambien equiparada en sus efectos á.
la convencional (2).	 •

Por determinacion de ley se establece algunas veces directamente
la hipoteca, y en este caso está aneja al crédito desde el momento que
este tiene consistencia. Los romanos décian que entonces la hipoteca
se contraia tácitamente, suponiéndola originada de una convencion
no expresa, sino sobreentendida (3), y le daban el nombre de tacita
hipoteca (4): muchos jurisconsultos modernos emplean el de hipoteca
legal. Las hipotecas tácitas son generales ó especiales, segun afectan á
todos ó á determinada parte de los bienes.

•	 Pertenecen á la clase de hipotecas generales tácitas:
1.° La que tiene el fisco en los bienes de sus . deudores, -por los

tributos públicos desde que vence el pago (5); en los bienes de sus
administradores desde - que - entran en el ejercicio de su cargo, por los
desfalcos.que pueden hacer; en los bienes de los, que contraen con él
hasta cubrir las obligaciones que resulten del contrato (6).

2.° La que compete á los impúberos, menores y locos en los bie-
nes de sus tutores y curadores desde el dia en que estos comenzaron
á administrar su cargo, para que no eludan las obligaciones que resul-
ten contra ellos (7). Los pródigos, los enfermos y los, ausentes no
tienen esta hipoteca legal en los bienes 'de sus guardadores, ó de los
encargados de la administracion de sus bienes.

3.° La que tienen. los hijos de un matrimonio anterior para garan-
tir su derecho en las demandas contra su madre como administradora
de la tutela, sobre los bienes del marido de esta, derecho que empie-
za cuando se contraen las segundas nupcias (8).

4.° La de los hijos , en los bienes .de su. padre ó madre para garan-
tía de sus derechos á los lucros nupciales, cuando un cónyuge pasa
á segundas nupcias (9).

5.° La que tienen los hijos sobre los bienes del padre que es ad-

(1) Ley 31, tit. I, lib. XLII del. Dig.
(2) Ley 1, tit. XXII, lib. VIII del Cód.
(3) Ley 3: §. inicial, ley í; y §. inicial, ley. '7 tit. II, lib. XX del Dig.
(fi) §. 1, ley, 1, tit. XXII, lib. V del Cód.

(5) l• 2, ley 5, tit. XV, lib L del Dig.; y ley 1, tit. XLVI, lib. IV del Cód.
(6) §• 3, ley 46: §. inicial , ley 17 tit XIV, lib. XLIX del Dig. ; y leyes 2 y 3, titu-

1 0 LXXIII, lib. VII del Cód.
(l) Ley 20, tit. XXXVII: §§. 'y 6, ley 7, tit. LXX , lib. V del Cód. ; y cap. 5 de /a

nov. 118.

(8) Ley 2, tit. XXXV , lib. V; y ley 6 , tit. XV, lib. V dcl Cód.
(0) S. 2, le Y6; y 1.	 ,	 8, tit. IX, lib, V del Cáti.
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ministrador de lo que aquellos recibieron de su madre ó de 'sus as-
cendientes maternos; hipoteca que comienza desde el momento en
que el padre 'se encarga de la administra-don.

6.° La del marido por la dote prometida sobre los bienes del que
la debe; hipoteca que se constituye desde el dia en que se verifica el
matrimonio, si se prometió antes, y desde la promesa, cuando esta
fué posterior (1).

7.° La de la mujer y de sus herederos en los bienes del marido
ó en los del suegro en su caso, para garantir la restitucion de la dote
y su aumento desde el dia en que se celebró el matrimonio, si estaba
ya entonces entregada ó aumentada la dote,, y en otro caso desde la
entrega ó aumento (2).

8.° . La que tienen la mujer y sus herederos por la donaciou pop-
- ter nuptias , en los bienes ' del que la prometió. (3).

9.° La que corresponde á las mismas personas en los bienes del
marido por razon de la adminislracion de los parafernales, desde el
dia en que se encargó de ella (4). 	 -	 •

10. La de los qué tienen derecho de adquirir lo dejado á un
vitelo ó á una viuda con la condición de no volverse á casar, si estos
quebrantan la condición impuesta; en cuyo caso el derecho . hipote-
cario nace en el momento en que se Infringe lo dispuesto por el tes-
tador (5).	 •

11. La de la iglesia en los bienes del enfitéuta por los deterio-
ros de la cosa dada en enfiteusis, desde el momento en que suce-
dieron (6).

Pertenecen á la clase de hipotecas especiales tácitas:
1.° La del arrendador de un predio urbano para el pago del in-

quilinato sobre todas aquellas cosas que el inquilino lleva á la finca
arrendada, inyecta et illata , desde el Momento en que entran en
ella -(7).

2.° La de los arrendadores de predios rústicos, bajo ctwa deno-
minacion aqui solo se comprenden los destinados al cultivo, en lbs
frutos de la heredad, desde su percepcion (8).

Cuando al mismo tiempo se arriendan dos predios, uno como

(1) §. 1 , ley 1 , tit. XIII, lib. V del Cód.
.(2) §. 12, ley 22 , tit. III , lib. XXIV klel Dig. : ley 30, tit. XII: 5§. 1, 13, ley 1, titu-

lo XIII ; y ley 10, tít. XVIII ,	 del Cád.
(3) 'Cap. 1 de la novela 109.
(4) Ley 11, tit, XIV , lib. Y del Cód.
(`l) 55. 2 , 3, 8 y 9 , cap. 44 de la novela 22.
( 6) §- 2, cap. 3 de la novela 7.
7) Leyes 2 y siguientes, tit. II, lib, XX del Dig.: ley 5, tit. LXV, lib. IV ; y ley r;,

tit. XIII , lib. 'VIII del Cód.
R) i. 1 , ley 24 , tit. TI , lib XIX ; y E. inicial , ley 7 , tit. II, lib. XX del Dig.
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accesión del otro y de ellos uno salo produce frutos, debe obstr-
varsé que si lo que principalmente se ha arrendado es la heredad
productiva, los frutos solos serán lo hipotecado, aun en el caso de

,que se hayan introducido muebles ó efectos en la casa que estaba en
la heredad : y por el contrario, si lo que se arrendó principalmente
fué una casa que tenia como accesorio un jardin, no se entenderán
hipotecados los frutos que este produzca, sino soló las cosas introdu-
cidas en la casa (1).

.3 . ° La que tienen los subarrendores de heredades rústicas ó urba-
nas sobre las cosas nacidas ó introducidas respectivamente, pero sin
que por esto se coarte de ningun modo el derecho del primer arren-
dador (2).

4.° La del que ha prestado- dinero expresamente para reconstruir
algun edificio, desde que se empieza á reconstruir tanto sobre lo edi-
ficado contó sobre el solar (3). Esta hipoteca no es extensiva al que
dió dinero para reparar la casa ó para edificarla.de nuevo, ni al que
solo .haya dado los materiales ó el trabajo, á no ser en el caso de que
medie estipulacion, pero entonces habrá hipoteca especial privilegia-
da, y no será tácita sino expresa. 	 •

5.° La de los pupilos en las cosas compradas con su dinero por el
tutor ó por otro á nbinbre dé ellos (4). De esta hipoteca no disfrutan
los que han pasado de la pubertad (5): Para que tenga lugar en bene-
ficio de los pupilos es menester que el dinero no haya llegado al tu-
tor ó á otra persona por via de préstamo, porque entonces no tendrá
lugar la hipoteca sino en cuanto se haya estipulado.

6.° La de la mujer sobre la cosa dotal que no se le haya restitui-
do, y sobre las cosas adquiridas con el dinero dotal (6).

7.° La de los legatarios y fideicomisarios para segiiridad de lo
que se les ha dejado, en los bienes que el gravado ha -recibido del
testador, desde que cede el dia d'el legado ó del fideicomiso. Eri el
caso de cue sean muchos los que tengan que satisfacer la carga,
la hipoteca solo afecta heada uno en proporción de la parte que él
deba pagar (7), aúnque no faltan autores que sostienen que en
este caso, como .en todos los demás, es indivisible la hipoteca, y
que no cabe la prorata en proporcion á la parte de cada uno de los
gravados.

Ley 198, tit. XVI, lib. L cl I Dig.
1, ley 11 , tit. VII	 1, ley 24. tit. II, lib. XIX del Dig.

Ley 1, tit. II, lib. XX del Dig.
Ley 3, tit IV, lib. XXVII del Dig. ; y ley VI, tit. VIII, lib. VII del Cód.
Ley 2, tit. IX, lib. XXVI del Dig. ; y ley 3 tit. LI, lib. V del Cód.
Ley 30, tit. XII , lib. V del Cód.
Leyes 1 y 3, tit. XLIII , lib VI del Cód.
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„La: última division cle.. , las hipotecas es, segun se dijo', la de ordi-
liarlas y privilegiadas: Ocurre á. veces que hay muchos acreedores
que tienen derecho de prenda ó hipoteca sobre una misma cosa, cuyo
precio en venta no basta para satisfacer á todos. En este caso se hace
necesario fijar quién es el preferido. El principio de que el más an-
tiguo en tiempó. debe tener la preferencia (I) no es inflexible, puesto
que el derecho consigna excepciones que voy á manifestar, siguiendo
el mismoórden de prelacion adoptado por las leyes. Esté es el si-
guiente:	 .	 -•,,	 •

El fisco por los tributos atrasados (2) y por sus 'créditos
contra los encargados del mantenimiento . y subsistencia de los ejér-
citos (3).

2. 6 ' El que ha prestado dinero para comprar un cargo militar,
si bien no será preferido ' , á la mujer que pide• su dote sino cuando
se haya procurado una escritura suscrita'por testigos (4). En el mis-
mo caso se hallIn los banqueros, argentarii,, por su anticipo de di-
nero respecto álas .cosas. adquiridas con él, constando la hipoteca por
escrito (5).

3.° La mujer por .sa.dote: en concurrencia dedos dotes es prefe-
rida la más antigua (6).,

4.° Todos los que han prestado dinero para la adquisiciori , recons-
truccion ó conservacion de la cosa hipotecada, entre los cuales los
más antiguos son preferidos á los más modernos (7).

Toda hipoteca que no es privilegiada , corresponde á la clase de
ordinarias.

Manifestadas ya las diferentes clases de hipotecas, debo exponer
el efecto que producen por regla general, á saber, que si el deudor
no satisface á su acreedor al tiempo prefijado, puede este conseguir
el pago vendiendo la cosa para cobrar su precio, aunque se le haya
satisfecho parte de la deuda (8). La facultad de vender es tan esen-
cial en la prenda ó hipoteca, que en el caso de que conviniesen los
contrayentes que no. sé enagenara la cosa empeñada ó hipotecada,
este pacto no tendria fuerza, porque la cosa podría venderse en los
términos que dirá, lo cual se funda en que de otro modo la hipoteca
sería inútil para el acreedor y el pacto contra la naturaleza del con-

(1) 11. inicial y 1, ley 11:1. 2,. ley 12, tit. IV, lib. XX del Dig.; y ley 8, tit. XVIII, lib, VIII del
Código.

(2) Ley 1, tit. XLVI, lib. IV; y ley 3, tit. LXXIII, lib. VII del Cód.
(3) Ley 3, tit. LXIII, lib. XII del CM.
(4) Cap. de la novela 67_
15) Cap. 3 de la novela 136.
(6) 1, ley 12, tit. XVIII, lib. VIII del Cód.
(7) Leyes b y 6, tit. IV, lib. XX del Dig.; y capital os 3 y de la novela 97
(8) Ley 6, tit. XVII, lib. VIII del Cód.

Tomo II.	 21
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trato. Mas el acreedor no puede ser obligado á vender la hipoteca
cuando no puede pagarle el que la empeñó. Por esto dice el juriscon-
sulto Pomponio (1) que si la cosa estuviera empeñada en menos can-
tidad que lo que puede sacarse por ella en venta y fuese de temer
baja en el precio, será preferible al duro medio de obligar al acree-
dor á que la enag-ene contra su voluntad, el que el deudor la venda y
pague el dinero que debe ; para que esto pueda verificarse, el acree-
dor tendrá necesidad de manifestar la cosa si es mueble, obteniendo
del deudor una caucion bastante que le asegure quedar -indemnizado.
Mas está prohibido pactar que la cosa caiga en cómiso por no ser re-
dimida á tiempo, pacto llamado comisorio, considerado como usurario
y como medio de que un acreedor cruel pueda abusar de la misera-
ble sítuacion de un deudor desgraciado (2).

No necesita el acreedor acudir al juez para la venta de la pren-
da (3): solo se exceptúa de'esta regla general la hecha en virtud de
una sentencia ejecutoriada (4). Debe el acreedor, cuando procede á
la venta, ponerlo en conocimiento del deudor, anunciarlo públicamen-
te y observar las dilaciones establecidas por las leyes. Si al constituir
la prenda se pactó que no pagando el deudor pudiera el acreedor
desde luego vender la cosa empeñada,. en el mero hecho de dejar
aquel de satisfacer la deuda en el plazo convenido, podrá procederse
á la enagenacion (5). Nada dicen las leyes en este caso acerca de po-
ner en conocimiento del deudor la venta que se va á realizar; pero
autores muy respetables sostienen como opinion más humanitaria y
segura que debe anunciarse al deudor la enagenacion ; de esta manera
el acreedor dará muestras de la buena fé con que procede, y apartará
de si toda sospecha de fraude. Si nada se convino sobre la venta de la
prenda, con arreglo al antiguo derecho parece que con una denuncia
bastaba para que el acreedor pudiese enagenarla (6) ,. más á esto aña-
dió Justiniano que se dejára trascurrir el término de dos años desde él
dia en que el aviso había sido dado 6 desde que se hubiera pronun-
ciado la sentencia (7). Por último, si se hubiere convenido en que
la prenda no se enagenase, este pacto, que como queda dicho no al-
canzaria á producir el resultado convenido, daría lugar á que antes
de la venta de la prenda tuvieran que hacerse tres requerimientos al

(1) §. inicial, ley 6, tit. VIII, lib. XIII del DF/.
(2) Ley 3, tít. XXXV, lib. VIII del Cód.
(3) Leyes 4 y 9, tít. XXVII lib. VIII del Cód.
(4) Título XXII, lib. VIII del Cód.
(5) 1, tít. VIII, lib. II de estas lnst.: 1. 3, ley 8, tit. VII) lib. XIII del Dig,; y S. 1, ley 3, tit.

XXXIV, lib. VIII del Cód.
(8) Ley 4, tit. VII, lib. XIII del Dig.
(7) S. 1, ley 3, tit. XXXIII, lib. VIII del Cód.
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deudor para que pagara, (1): y aun creo que el plazo de los dos años,
que ha de trascurrir cruel caso anterior despues del requerimiento,
debe ser extensivo tanbien á este, pues aunque la constitucion de Jus-
tiniano que lo. introdujo, no lo autoriza en su letra, lo comprende sin
duda en su espíritu, porque de lo contrario se darla mayor facilidad
para enagenar la cosa al que habla convenido en no venderla, que al,
que, mas precavido, no .puso semejante cláusula. Si no hubiera com-
prador con condiciones regulares, debe ser 'adjudicada la cosa al
acreedor por el precio que el tribunal crea conveniente, teniendo en
este caso el deudor por espacio de dos años el derecho de retraerla (2).
Vendida la cosa debe .pagárse-al.aereedor lo que se le deba, y si hubie-
re algun esceso será para el deudor:(3), á no ser que existieren otros
acreedores hipotecarios siguientes en órden, en cuyo caso serán paga-
dos con arreglo á su respectiva preferencia (4). Si por el contrario, su-
'cediere que el precio por que se ha vendido la cosano bastase á cubrir
el montante de la deuda, se extinguirá nada mas que parte de. ella,
quedando subsistente en lo restante :(5). El comprador de la prenda
adquiere su dominio, en el caso de que el deudor fuera dueño-
efectiva-mente, dominio libre de todo derecho de hipoteca menos privilegiada
que se extingue en . ,virtud de la venta (6). De los derechos que tiene
el acreedor hipotecario para perseguir la prenda ó hipoteca en el caso
de que Ja cosa sea poseida por otro, se tratará oportunamente al
hablar de las acciones servia ría , y cuasi servíana y de los interdictos.

Resta solamente. hablar del modo de extinguirse los derechos de
prenda &hipoteca. De estos hay algunos que son comunes á todos los
demás derechos-, y otros que son especiales.

A los modos generales pertenecen:
1.° La extincion de la cosa empeñada ó hipotecada (7). Entiéndese

que ha perecido la cosa cuando ha sufrido un cambio tal que no puede
volver á su estado primitivo (8); no así su simple variacion (9).

2.° La, adquisicion del dominio de la cosa por el que la tenia em-
peñada ó hipotecada (10), porque es imposible que lo que se posee

(1) Ley 4, tit. VII lib. XIII del Dig.
(2) §. 3, ley 15, tit. I, lib. XLII del Dig.: ley 2, tit. XXIII; y §§. 2 y 6, ley 3, titulo XXXIV,

lib. VII del Cód.
(3) §. 2, ley 24; y ley 42, tit. VII, lib. XIII del Dig.
(11 s. 3, ley 12; y ley 20, tit. IV, lib. XX del Dig.
(5) §, 4, ley 3, tit. XXXIII, lib. VIII del Cód.
(6) Leyes 6 y 7, tít. X, lib. IV del Cód.

§. inicial, ley 8, tit. VI, lib. XX del Dig.
(8) f. 3, ley 18, tit. 'VII, lib. XIII del Dig.
(9l §. 2, ley 16, tít. I, lib. XX del Dig.
(10) Ley 29, tit. VII, lib. XIII; y §• hílela!, ley 9, tít. VI, líb. XX del Dig.
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como propio sirva á su dueño de garantía para asegurar lo que otro

le debe.
3.° La extinción del derecho que tiene el deudor en la cosa hipo-

t ecada; así sucede cuando constituida la prenda por quien únicamente
tiene el dominio revocable, llega el caso de pasar la propiedad de la
cosa empeñada á otra persona (1): así tambien se extingue la sub-hi-
poteca tan luego como se extingue la hipoteca (2).

4.° La conclusion del tiempo por, que se constituyó (3).
5.° La renuncia que hace el acreedor de la hipoteca (4), bien sea

expresa, bien tácita , como cuando acepta en su lugar otra clase de
seguridad (5) , ó cuando el acreedor devuelve la prenda al deudor sin
que se le pague la deuda (6), ó cuando autoriza expresamente su
venta (7); mas en este último' caso si la enagenacion no se verifica,
subsiste la hipoteca (8).

6.° La cesacion de la accion por prescribirse esta ó por decaer él
acreedor del derecho á entablarla (9).

Son modos especiales de extinguirse la hipoteca:
1.° -E1 pago íntegro' del crédito en cuya seguridad se constitu-

ye (10): lo cual se funda en que, coma accesion del contrato á que
sirve de garantía , no puede existir despues de cumplido este: mas en -
el caso de que la obligacion termine solo en parte , subsiste la hipote-
ca que es indivisible (11), del mismo modo que cuando uno" de los
herederos paga la parte de deuda que le corresponde, porque segun
una constitucion de los Emperadores Severo y Antonino (12), confor-
me con otra de Diocleciano, y Maximiano (13) , nó puede retirar su
parte respectiva de la hipoteca. Si la extincion de la obligacion es soló
bajo el aspecto civil y queda subsistente la obligacion natural, no se
extingue la hipoteca (14)

2,° La confusion en una misma persona de los caracteres de deu-
dor y acreedor (15), porque en este caso se extingue tambien la obli-
gacion principal de que es accesoria la hipoteca.

•

(1) Ley 31 , tít. 1 , lib. XX ; y ley 3, tít. VI, lib. XX del Dig.
(2) 1. 2, ley 40, tít. VII, lib . XIII del Dig.
(3) §. inicial, ley 6, tít. VI, lib. XX del Dig.
(4) §, 1, ley 8 del mismo título y libro.
(5) Ley 14 del mismo título y libro.
(6) Ley 7, tít. XXV , lib. VIII del Cód.
(1) §. 1 , ley 4 ; y §. inicial, ley 7, tít. VI, lib. VI del Dig.
(8) §. 0 ; ley 8; y §. inicial ley 10 tit. VI, lib. XX del Dig.
(9) §. inicial, ley 27, tit. IV, lib. IX del Dig.
(10) §§. 3 y 5, ley 9, tit. VII lib. AH del Dig.
(11) §. 3 ya citado, ley 9, tit. VII lib. XIII del Dig.; y ley 2 tit. XXVIII, lib. VIII del Cód.
(12) Ley 1, tit. XXX, lib. VIII del Cód.
(13) Ley 2, tit. XXXI, lib. VIII del Cód.
(14) Ley 2, tit. XXX, lib. VIII del Cód.
(I	 Ley Iii; y §. 2, ley 9hi,tit, III, lib. XLVI del Dig..
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3.° La venta de, la prenda hecha' por el acreedor conformándose á

las leyes (1). Cuando el que hace 'alienta es el hipotecario mas pri-
vilegiado ó el mas antiguo, quedan extinguidas tambien todas las
hipotecas posteriores (2). Pero en el caso de que la enagenacion se
verifique, no por el acreedor mas preferente en atencion á la calidad

ála época de su crédito; sino por otro de menos derecho, no Se
reputará . extinguida la hipoteca respecto á los que tenian un derecho
mas preeminente.

De los contratos innominados.

Hay además de los contratos, de que se ha hecho mencion, otros
que tambien son reales,. Estos en el derecho romano pertenecen á
la clase á que los intérpretes dan el nombre de innominados, parque
no producen una accion especial. Su objeto es obtener una presta-
cion en cambio de otra prestacion, y por lo tanto pudieran reducirse
todos á la fórmula prcesto ut prcestes: Paulo (3), sin embargo, pone
de ellos cuatro especiales;,subdivision que no deja de ser útil, porque
no siempre producen estas fórmulas los mismos efectos , como habrá
ocasion de ver en este mismo lugar. Las fórmulas de Paulo son las
siguientes: Do tibi ut des, do ut facias, facio lit des, facio ut facias;
doy para que des, doy para que hagas, hago para que des, hago para
Tu hagas. Éstas fórmulas son capaces de muy diversas modificacio-
nes, y pueden referirse á omisiones del mismo modo que á hechos.
Nace de ellas una accion prcescriptis verbis, porque cómo dice Cel-
so (4), cuando para exigir el cumplimiento.de una obligacion civil
eficaz, faltan acciones de nombres vulgares y usados, debe entablarse
la accion prceescriptis verbis; accion personal que no es . peculiar á los
contratos reales innominados, sino á otros varios. , puesto que, segun
nota oportunamente Ulpiano (5), está en la naturaleza de las co-
sas que sean mas los negocios que las denominaciones. Del hecho
de ser reales estos contratos se infiere que no producen obligacion ni
accion hasta que por una de las partes haya prestacion de una cosa ó
de un hecho (6). En esto se funda una constitucion de los Empe-
radores Severo y Antonino (7), para declarar que es eficaz el pacto

(1) Titulo XXIX, lib VIII del Cód.
(2) Ley 1 del mismo titulo y libro.
(3) 1. inicial , ley 3 , tit. V , lib. XIX del Dig.
(4) Ley 2 del mismo titulo y libro.
(51 Ley 4 del mismo titulo y libro.
(6) 9 , ley 7, tit. XV , lib. II del Dig.
(7) Ley 1 , tit. XIV lib. V del Oíd.



166
nudo, y que produce accion en el hecho de ser ejecutado por alguna
de las partes, lo que equivale Vecir que de pacto pasa á ser contra-
to real innominado.

Tienen los contratos innominados do ut des y do ut facias cierta
singularidad digna de mencionarse. Esta es que hay en ellos lo que
los romanos llamaban jus penitendi, á saber, que el que da una cosa
á otro , obligándose el que la recibe á dar ó prestar otra en cambio,'
mientras el obligado no cumple su compromiso, tiene la eleccion ó
bien de exigir el cumplimiento del contrato por la accion prcescriptis
verbis en los términos ya referidos, ó bien separarse del contrato ce-
lebrado. Esta alternativa no tiene lugar en los contratos innominados
facio ut des y facio ut facias, porque no pueden dejar de haberse he-
cho las cosas que realmente han existido (1). El que en uso de su
derecho quiere separarse del contrato, puéde hacerlo obteniendo lo
que habia dado por medio de la condiccion causá data causa non se-
cutá (2), llamada en el Codigo (3) condictio ob causara datorunt, y
alguna vez (4) ob vena dati. Esta condicion puede ser definida la ,acción
que conmpete á aquel que dió alguna cosa por una causa expresa, ho-
nesta y futura, pero no seguida, y á sus' herederós, contra el que re-
cibió y sus herederos para que le restituyan lo dado con todas sus ac-
cesiones. Consignase en esta definicion que la causa sea expresa , por-
que de otra manera deheria reputarse corno una donacion pura é irre-
vocable (5). Añádese que la causa ha de ser honesta, porque en el
caso de que la obligacion tuviera un objeto ilícito por parte del que
recibe, habria. lugar no á esta condiccion, sino á la ob turpeni vel
injustam causara. (6). Diese tambien que la causa ha de ser futura,
segun establecen muchas leyes (7), porque lo que se da por una causa
pasada, no puede reclamarse aunque la causa sea falsa. Asi el que dió
á otro en la persuasion de que le debia al • un servicio, por ejemplo,
que le habia ayudado en sus negocios, aunque no fuera esto cierto,
no podrá reclamar lo dado (8), á no ser la causa falsa una de aquellas
que siendo ciertas inducen obligacion, corno sucederia si alguno cre-
yéndose obligado por una causa pasada, pagase lo que por error creia
deber, pues entonces, segun queda dicho (9), habrá lugar á una con-

Ley 37, tit. XVII , lib. L del Dig. •Rúbrica del tit. IV, lib. XII del Dig.
Rúbrica del tit. VI, lib. IV.
Ley 16, tit. IV, lib. XII del Dig.
Ley 53, tit. XVII, lib. L del Dig.
Tit. V, lib. XII del Dig.; y titulos VII 	 , lib. IV del Cód.
Las del tit. IV , lib. XII del Dig.
Ley 52; y g 2, ley 65, tit.	 XII del Dig
S. 1, tit. XIV , lib. III de estas Inst.

(1)
(2)
(3)
(4)

(5)
(6)

(8)
(9)
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diccion , que no será la de causa dad causa non secutd:, sino la
indebiti.

.La condiccion causa Vatá causa non sedad en rigor no nace de los
contratos do ut des, do ut &das , porque seria extra ► o suponer que
proviene de un contrato la misma accion que tiene por objeto destruir-
lo; es mas bien resultado de un cuasi-contrato que tiene por funda-
mento la equidad, segun la cual se prestnne que aquel que recibió por
una causa que no se cumplió, se obliga tácitamente á restituir lo que
habia _recibido, porque de otro modo quedaria destruido el principio
de. que no debe enriquecerse uno con dado de otro. Esta condiccion
tiene lugar no solo en el caso de que el que recibió la cosa no quiera
ó no pueda cumplir el contrato, sino tambien por el mero arrepenti-
miento del que la dió, aunque su contrario lo repugne (1), con tal
que sea estaftdo todavía íntegra la cosa, para que no experimente nin-
gun perjuicio el que el obligado á restituir (2). Lo contrario sucede
en los_contratos nominados, en los cuales, cuando están consumados
y aun solamente perfeccionados por uno de los contrayentes , no es
lícito al otro separarse de él: la razon de diferencia consiste en que no
se reputan perfectos los contratos innominados hasta que media la
prestacion de la cosa ó del hecho por ambas partes, y por lo tanto
por la del que nada dió no hay mas que un nudo pacto que no le da
ninguna accion para tener obligado á si al que dió. Cuando se ha di-
cho que debe restituirse la cosa con todas sus accesiones, por lo
tanto con los frutos percibidos de la cosa y con los partos de In es-
clavas (3), no están comprendidas las usuras, porque la accion de

dique se trata, como nacida de una obligacion unilateral, es stricti ju-
ris (4). Si hubiera perecido la cosa que ha de restituirse, procederá
dar su estirnacion(5).

Entre los contratos innominados hay dos que merecen conside-
rarse atentamente: estos son el estimatorio y el de permuta, á los que
consagraré algunas palabras. Llámase contrato estimatorio ó de esti-
macion á aquel en que SQ da á otro una cosa tasada para que la venda,
con la condicion de que devuelva la misma cosa ó la estimacion fijada.
Antiguamente había dudas acerca de si era compra-venta, locacion-
conduccion ó mandato. Realmente no podia referirse á ninguna de
estas clases de contratos, porque el ser alternativa la obligacion del
que recibia la cosa impedia que fuera venta, y el darse la cosa estima-

11) §. 2, ley 3; y 1. inicial, ley 5 y siguientes, tít. IV, lib. XII del Dig.
(2) H. inicial y 2, ley 5, tít. IV, líb. XII del Dig.

(3) §. 1, ley 7; y ley 12 del mismo título y libro.

(4) Ley 1, tít. V, lib. IV del Cód. •
(5) Ley 15, tít. IV, lib XII del Dig.
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da era obstáculo para que se reputara como locacion-conducción ó co-
mo mandato. Por esta razon pareció mas acertado el darle una ac-
cion peculiar denominada (estimatoria (1), de donde recibió su nombre
el mismo contrato.

La accion cestematoriapreseriptis verbis, no solamente puede ser di7.

recta, sino tambien contraria, porque el contrato estimatorio pertenece
á la clase de los que son bilaterales imperfectos &intermedios,, por
obligarse al principio sólo uno de los contrayentes, y por un hecho
posterior poderse obligar el-otro. La accion directa es la que correspon-
de al que dió á vender la cosa estimada y á su heredero, contra el que la
recibió y su heredero, para que le restituya la cosa íntegra ó la estima-
cion convenida (2). La contraria es la que corresponde al que recibió la
cosa para venderla y á su heredero contra el que se ludió y su heredero,
para que le pague la merced si hubiere intervenido, y le • indemnice de
cualesquiera perjuicios que le 'haya ocasionado e encargo que recibió. Al
definir la accion contraria he hablado del pago de la merced, porque
como dice Paulo (3), la accion estimatoria puede entablarse aun cuan:-
do intervenga recompensa; mas debe entenderse que la intervencion
de esta es una cosa accidental del contrato, y por lo. tanto dependiente
de la voluntad de los contrayentes; así es , que si no •se conviene en
ella, no se debe.-

Ulpiano (4) sentó como regla general -que el peligro de Ja cosa dada
en este Contrato correspondía al que la recibió; pero entrando despues
mas detenidamente en el examen de la cuestionadoptó (5)•él dictámen
cle Cabeon y de ,Pomponio, segun los cuates cuando.el que entregó la
cosa es el que rogó al. otro, á él correspondía el peligro, y por el.
contrario en caso de ser él el rogado; pero si ningunorogó al otro, sino
que ambos consintieron simplemente, el que recibe no deberá prestar
sino el dolo y la culpa, bajo cuya última denominacion me parece que
debe entenderse la culpa leve in,concretó,' por las razones ya expues-
tas

	

	 •
 al desenvolver la teoría-de. lapresentacion, de culpas.
La permuta, contrato tan semejante al -de compra-venta que-.an-

tiguamente se dudó si eran uno mismo (6), pertenece .cambien -á la
clase de contratos innominados. Puede ser definido el contrato pór el
que, uno dá una cosa para que el que la ;recibe le deotra én ,que . -
nieron. Diferénciase . la permuta de la compra,y- venta principalmente
en que en esta se dá una cosa .por dinero contante ;• segun observaré

(1) 1. inicial, ley 1, tit. , III, lib. XIX del Dig,
(2) Dicho G. 1.
(3) :Ley 2, tít. III, lib. XIX del Dig.
(4) 1. 1, ley 1 del mismo título y libro.
(3) 1. 1, ley 17, tít. IV, lib. XIX del Dig.

1. 2, tit, XXIII, lib. III de estas /list.
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en su lugar, y en la permuta por la cosa que se entrega se dá otra que
no es dinero (1) ; en que la permuta, como contrato real, se perfec-
ciona con la tradicion, desde la cual torna origen el contrato, al mis-.
mo tiempo que la compra-venta, como contrato consensual, queda
perfeccionada por el mero consentimiento de los contrayentes (2); en
que en la permuta se traspasa el dominio de la cosa aun en el caso de
que el que la recibe no haya dado lo que habia prometido (3), lo que
no sucede en la compra-venta; y por último, que en la permuta cada
uno de los contrayentes responde de ser duerio de lo que dá y de tras-
ferir al otro el dominio, y en la compra-venta solo queda obligado el
vendedor á la eviccion cuando el comprador es vencido en juicio y
pierde la cosa comprada (4).

De la permuta nace la accion prcescriptis verbis ex permutatu *6
ex permutatione (5). Esta es la accion que corresponde al que dió ya su
heredero contra el que recibió y su heredero para que le entregue la co-
sa prometida ó lo que le interese (6).

Comparacion de las doctrinas de este título con las del derecho

español.

Antes de empezará comparar particularmente las doctrinas espa-
fiolas con las romanas que en este título, tanto en el texto cómo . en el
comentario , quedan expuestas, conviene hacer algunas indicaciones
generales ya relativamente á los contratos nominados é innominados,
ya á la prestacion de culpas.

Las leyes de Partidas (7), queriendo arreglar la di vision de -Contra-
tos nominados é innominados á los principios romanos, incurrieron eh
un error, que no es de estrafiar atendida la época en que se escribie-
ron: no consideraron, la diferencia de unos y otros contratos como en-;
lazada con el sistema escrupuloso de las acciones que debián produ-
cir, sino de un modo menos científicó, pero mas vulgarjlamando á los
contratos nominados ó innominados segun tenian ó rió nombre usual
y conocido; doctrina en que no fueron consecuentes siempre, porque
colocaron á la permuta, bajo el nombre de . cambio, entre los contratos

0) _1.1, ley 5, tít. V, lib. XIX del Dig.
(21 §. 2, ley 1, tít. IV, lib. XIX. del Dig.
(3) Ley 4, tít. LXIV , lib. IV del Gód.
(4) §§. inicial y 3, ley 1, tít. IV , lib. XIX del Dig.
151 §. 28, tít. VI, lib. IV. de estas Inst.
(6) §. 1, ley 5 ; y ley 26 tít. V., lib. XIX. del Dig.
17) Ley 5, tít. VI , Mart. V.
Tomo n.



470
innominados (1), del mismo modo que lo hicieron los romanos, aun-
que estos fueron lógicos en la teoría que habian establecido. Las mis-
mas leyes reconocieron iguales clases de contratos innominados, los
cuales pueden reclucirse'á las fórmulas doy para que des , .doy para
que hagas, hago para que des, hago para que hagas, pues aunque las
Partidas no ponen expresamente estas fórmulas, los ejemplos de que
usan estan perfectamente acomodados á ellas. Mas créase ó no que
deba quedar subsistente la nomenclatura de contratos nominados 'é
innominados entre nosotros, necesario es convenir en que no puede
tener la misma significacion qué en el derecho romano, donde era
hija del rigor escrupuloso de sus acciones.

Conformes estan tambien nuestras leyes con las romanas en lo que
se refiere á. la prestacion del dolo (2) y del caso fortuito (3). No'con-
cuerdan del mismo modo en lo que se refiere á la culpa, al menos en
el sentido que la he explicado, como mas ajustada al espíritu del dere-
cho romano: admiten por el contrario la teoría de culpas tal como la
explicaron los intérpretes antiguos, y las clasifican en lata, leve y
levísima, diciendo que la primera es como necedad y que tiene seme-
janza con el engaño; que lá leve es pereza ó negligencia, y que la leví-
sima es la falta del cuidado que emplean los hombres de buen seso en
sus negocios (4), doctrina calcada sobre la inteligencia que la escuela
de los glosadores dió al derecho romano. Siguen tambien á los juris-
consultos de esta escuela, estableciendo que cuando la utilidad' es de
ambos contrayentes se presta la culpa leve, la lata cuando es del que
dá, y la levísima cuando es del que recibe (5). Conviene tener muy
presente esta diferencia que existe entre uno y otro derecho. Hechas
estas consideraciónes generales, paso á hablar de cada uno de los con-
tratos que el título comprende.,Respectgal préstamo mútuo ó préstamo
de consuncion hay una ley (6) que, despues de establecer que la solu.-
cion debe hacerse en el dia en que se convino , afiade que si no se
expresó dia en el contrato, tiene el mutuatario que devolverla cuando
quiera el mutuante, ó á los diez dias despues que fué prestada la cosa,
término que segun la opinion de nuestros jurisconsultos comienza. á
correr desde que se pide la restitucion. Mas en los negocios mercanti-
les, cuando no hay-cleterminacion de tiempo en el mútuo', no puede
exigirse su restitucion sin prevenirlo treinta dias antes (7), En las

(1) Ley	 tit. VI, Part,
2) Ley 3 , tít. XVI; Part. 	 y ley 29, tít. XI., Part. V.

(3) Leyes 2 y 3, tit II: ley (t , tít. III; y ley 39, tít. V , Part. V.
(4) Ley 11 , tít. XXXIII , Part. VII.
(3) Ley 42, tít. II, Part. V.
(0) Ley 2, tít. I, Part. V.
(7) Art. 390 del Código de Comercio.
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mismas leyes mercantiles (1) . está resuelta la cuestion de la alteracion
de la moneda: segun ellas cumple el deudor con devolver igual canti-
dad numérica con arreglo al valor nominal que tenga la moneda cuando
se haga la devolucion; mas si el préstamo se hubiere contraido sobre
monedas específicamente determinadas con condicion de devolver
otras de la misma especie, se• cumplirá así por el deudor aun cuando
sobrevenga alteracion en el valor nominal de las monedas que recibió.
En las demás doctrinas respecto al mútuo simple estan sustancialmen-
te conformes las leyes espaflolas con las romanas (2).

Nuestro derecho ha mirado con horror por mucho tiempo á los
que, aprovechándose de la miseria de sus semejantes, hacian mas
dolorosa su situacion exigiéndoles usuras, y han castigado con penas
graves á los usureros; piedad lamentable,. porque. ha hecho mas triste
la situacion de los que tenian que acudir á esos hombres de corazon
endurecido, que emplean sus capitales en préstamos con réditos ex-
cesivos. El Fuero Juzgo (3) y el Fuero Real (4), que tasaron las usu-
ras, fueron corregidos por las Partidas (5) y. por las leyes del Orde-
namiento de Alcalá, disposiciones que sucesivamente han sido. ya mo-
dificadas, ya restablecidas por diferentes leyes recopiladas (6). Des-
truida la parte penal en el nuevo Código, puede decirse que no quedó
de las antiguas disposiciones mas que la nulidad del contrato con que
se castigaba á los usureros; pero aun esta misma se hallaba muy mo-
dificada ya por las leyes modernas, ya por la práctica recibida uni-
formemente en los tribunales para completarlas. :Entre las leyes mo-
dernas que habian ' venido á cambiar las antiguas doctrinas, debe con-
tarse la que permitió á personas destituidas de propia industria imponer
sus capitales en los cinco gremios mayores de Madrid recibiendo el
interés de .un tres ó un dos -y medio por ciento (7); las que autorizaban
el . interés de un seis por ciento entre mercaderes y fabricantes (8);
la que permítia el mismo interés en los préstamos de dinero ó géneros
apreciados que los comerciantes hacen entre año á los labradores y
cosecheros para sostener su industria (9); algunos artículos del Códi-
go de comercio (10), y especialmente los que establecen .que el rédito

(1) Art. 392
(2) Tít. I, Part. V.
(3) Leyes 8 y 9 , tít. V', lib. V.
(4) Ley 6, tit. II , líb. IV.
(5) Ley 58, tít. VI, Part. I; y Iey-os 31 y 40, tít. XI, Part. Y.
(6) Leyes 23, 21 , 22 y 23 , tít. I , lib. X de la Nov. Rcc.
(1) Ley 23 tít. I, lib. X de la Nov. Rec.
(8) Leyes 14, 17, 18 y 21, tít. XIII, lib. X de la Nov. Rec.
(9) Ley 5, tit. VIII, lib. X de la Nov. Rcc.
110) Artículos 338 y 389.

•
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convencion al que los oomerciantes lleven en sus préstamos no pueda
exceder del seis por ciento (1), y que en los casos en que por disposi-
cion legal está obligado el deudor á pagar al acreedor réditos de los va-
lores que tiene en su poder, sean estos tambien del seis por ciento so-
bre el capital de la deuda (2); la real cédula de ereacion del Banco
Español de San Fernando (3) que le permite hacer préstamos sobre
alhajas de oro y plata al mismo interés ó ¡premio que los descuentos
de letras; y por último, otra real determinacion (4) que autoriza al
Monte dePiedad deMadrid para que por los préstamos que haga sobre
alhajas lleve el interés anual de cinco por ciento pagadero en el acto
de desempeñarlas, y que pueda recibir dinero á préstamo con tal que
no exceda del mismo interés que lleva por-los empeños. En virtud de

• estas disposiciones, y habiendo ya prevalecido, gracias á-los esfuerzos
de los economistas, la opinion general de que las antiguas leyes que
prohibian la usura, se convertian en último resultado contra aquellos
en cuyo favor estaban dictadas, habia nacido una costumbre arraiga-
da á vista, ciencia y paciencia del legislador, y admitida generalmente
en los tribunales, que extendia á toda clase de préstamós el interés que
entre comerciantes estableció el Código mercantil. Esta costumbre en
los últimos tiempos se ha elevado á derecho escrito. La ley de 14 de
Marzo de 1856 , ha establecido que los contrayentes puedan pactar
intereses en toda clase de préstamos múluos, ya consistan en metáli-
co, ya en otras cosas fungibles , con tal que el pacto conste par ...es-
crito. Aunque los intereses vencidos y .no pagados no devengan in-
terés durante el término del contrato, concluido este, pueden capita.
lizarse los líquidos y no satisfechos, y estipular de nuevo réditos'
sobre el aumento del capital. Ha ido mas adelante esta ley estable-
ciendo que el deudor constituido en mora abone intereses señalando,
su cuota. El anatocismo ó la usura de las usuras nunca es licito; así
tambien lo dice el Código de comercio (5), el cual admite- • esta doc-
trina mientras que, hecha la liquidacion de los intereses, no se inclu
yan en el nuevo contrato coma aumento de capital, ó que, bien de co-
num acuerdo, bien por una declaracion judicial, 'se fije el saldo de
cuentas incluyendo en él los 'réditos devengados hasta entonces.

Respecto al contrato de comodato, calcado tambien entre nosotros
sobre el derecho romano (6), solo debo observar que las leyes de Par-
tidas le aplican la teoría de prestacion de culpas, ya manifestada como

(I) Art 398.
(2) Art. 39'1.
(3) Art. 3 de dicha real cédula dada en 9 de julio de 1829.
(I) Real tarden de 8 de Octubre de 1838.
(5) Art. ¿01.

11)	 II, Part. V.
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regla general, y :Kir lo tanto Cuando el contrato es sólamente en uti-
lidad'del comodatario , que es lo mas frecuente, este presta la culpa
levísima, la leve cuando la 'utilidad es de ambos contrayentes, y la
lata cuando es solo dél camodante (1).

Las leyes de Partidas (2) dividen el depósito en tres clases: en
ordinario ó simple, miserable y secuestro, y subdividen el secues-
Go (3) en voluntario y necesario. Respecto al secuestro estable-
cen , (4) que'debe devolverse la cosa secuestrada cuando lo dispon-
ga 'el juez que lo ordenó, cuando el pleito se concluya, y cuando
convengan los deponentes; pero los jurisconsultos limitan esta últi-
ma devolucion al caso en que el, secuestro sea convencional. Seis ca-
sosson los que las-mismas leyes (5) señalan para qúe tenga lugar
el secuestro:

1.° Cuando en él 'convienen los litigantes, que es el secuestro vo-
luntario de que he hablado.

2.° Cuando la cosa litigiosa es mueble, y el demandado persona
sospechosa, de quien : hay motivo para creer que la destruirá, dete-
riorará 'ó-mudará de lugar.
• Cuando el condenado en sentencia definitiva apela, y es per-

sona que dá lugar á creer que manejará mal fa cosa litigada, ó que
tElapidará sus frutos.

4.° Cuando el marido malversador de su bienes principia á venir
á pobreza, en cuyo caso podrá la mujer obtener del juez que;aquel
le entregue la dote y todos los bienes que á ella le pertenezcan , ó
que sé depositen.

5.° Cuando el hijo que habia recibido de uno de sus padres do-
nador' ó dote, fuere preterido por él en el testamento ó deshereda-
do injustamente, en cuyo caso si reclama de un hermano suyo insti-
tuido por heredero la parte de la herencia paterna que se le debe,
ha de afianzar que llevará lealmente á colacion lo que recibió; si no lo
hace, por mandato del juez se secuestrará la parte de bienes que debe
heredar, señalándosele un término para que lo verifique ; de modo
que, si dentro de él da la fianza, se le entregue con frutos la parte de
la herencia que reclama, y si no lo hace, se devuelva la cosa secues-
trada á su hermano instituido.

6.° Cuando el que estando poseido como esclavo obtiene senten-
cia declarándole libre, y despues se promueve contienda entre él y el

(1) Ley 2, tít. 1I ; Part. V.
(2) Ley 1, tít. III, Part. V.
(3) Ley 2, tít. IX , Part.
(0 Ley 5, tit.	 Part. V.
(5) Ley 1. tít. IX, Part. III.
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que se reputaba su dueño para saber á cuál de los dos pertenecian

algunos bienes.
A estos casos, á que las leyes de Partidas se limitan, deben ,'aña-

dirse otros deducidos ya de diferentes disposiciones legales, ya de
la práctica admitida sin contradiccion: así es que siempre que se tra-
ta de cumplir una sentencia ejecutoriada en ,que se condena á algu-
no al pago de una cantidad , ó de hacer efectivas las costas de un
juicio, ó de conseguir por la via ejecutiva el pago de sumas en vir-
tud de documentos que traen aparejada ejecucion, ó de asegurar la
condenacion pecuniaria en una causa criminal, se procede al embargo
y secuestro de bienes .en cantidad bastante á responder de los inte-
reses que se quieren ' garantir; é igualmente se procede al, seenestro
cuando se teme que estando en poder de uno de los litigantes la cosa
disputada , puedan ambos venir á las manos, ó que, inspirándose mú-

tuamente desconfianza, ninguno quiere que su contrario sea el que ad-
ministre la cosa litigiosa.

Hállase además establecido que el depósito de las cosas que,
apreciándose en el comercio por su peso, número y medida, admiten
funde] en otras de su especie, trasmite el dominio y la posesion al
depositario sin escepcion alguna (1), y por lo tanto que este viene á
convertirse en mutuatario.	 •

Aunque por regla general el depositario solamente responde del
dolo y de la culpa lata ó de la leve en los casos que se ha expuesto al
hablar del derecho romano (2), está expresamente declarado que si
el depósito se.hubiere constituido principalmente en, utilidad del de-
positario, debe este indemnizar al deponente no solo de los darlos ocur-
ridos en la cosa por la culpa levísima, sino tambien por casó for-
tuito (3); lo primero tiene esplicacion atendida la teoría de la presta-
cion de culpas que adoptaron las Partidas; lo segundo está fuera de
todo su sistema. En los demás puntos relativos al depósito y secues-
tro se hallan nuestras leyes conformes con las romanas (4).

Sustancialmente estan tambien conformes respecto á las prendas
é hipotecas (5). Hay, sin embargo, algunas cosas especiales en: nues-.
tro derecho que merecen considerarse con alguna detencion.

Es opinion comun de nuestros jurisconsultos : antiguos, basada
en el derecho canónico, que el pacto anticresis ó anticreseos no es
válido, como que implícitamente lleva envuelto el carácter de usura-
rio. Necesario es confesar que no hay' ninguna ley que lo apruebe

(1) Ley 2, tit. III, Part. V.
(2) Ley 3 clel mismo titulo y Partida.
(3) Ley 4 del mismo titulo y Partida.
(4) Tit. IX. Part. III: tít.	 Part. Y ; y tit. XXV, lib. XI de la Nov. Rec.
(5) Tít. XIII, Part. V.
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ni lo repruebe, y que por lo tanto esta cuestión es la misma que la.
que antes queda tratada al hablar del préstamo' con interés. Por esto
en los tiempos modernos se vé que los escritores reputan válido el re-
ferido pacto, y que la jurisprudencia lo admite, sosteniéndolo solo
en la parte en que guardan proporcion los frutos con el interés le-
gal del dinero; y pudiendo el, deudor reclamar el esceso ó exigir
que se impute en el pago del capital. Sin, embargo, este pacto no es
muy frecuente, sin duda porque es mas útil al que dá el dinero ha-

. cedo con pacto de retro ó á canal de gracia, por cuyo medio se li-
berta de que se le susciten cuestiones acerca de si es, ó no, usurario
el contrato..

El contrato de prenda y el de hipoteca están confundidos en las
leyes de Partidas que á ambos los designan con la palabra peño (1) y
los basan bajó los mismos principios del derecho romano (2). Mas
adelante se hizo ya distincion entre la prenda y la hipoteca.

En el siglo XVI, reinando don Cárlos I y' doña Juana , sé estable-
cieron registros en que constaron los censos, tributos é imposiciones
sobre los bienes inmuebles, con objeto de evitar fraudes y estelionatos
en la trasmision de la propiedad raiz (3). Esta medida fué extendida
principalmente por D. Cárlos III, que comprendió la necesidad de re-
gistrar todos los instrumentos de imposiciones, ventas y redenciones
de censos ó tributos, ventas 'de bienes raices gravados con alguna
carga, fianzas en que se hipotecaron especialmente tales bienes, es-
crituras de mayorazgos Y obras pías, y generalmente todos los que
tuvieran hipoteca especial y expresa, ó gravámen con expresion de
ellos, ó su liberacion y redencion (4). En los tiempos modernos tuvo
todavía mayor ampliacion por diferentes disposiciones fiscales (5).

En todas las disposiciones de que se acaba de hacer in dicacion, pre-
valece el sistema de las hipotecas generales y tácitas al lado de las es-
peciales y expresas, y el de las privilegiadas al lado de las comunes ú
ordinarias. Esto dabaor resultado que no fuera fácil á los adquirentes
de bienes inmuebles, y á los que los admitian en garantía de deudas, co-
nocer la extension de las obligaciones á que estaban afectos, y que cor-
rieran peligro de que, anteponiéndose á ellos otros que tuviesen créditos
mas preferentes, se'encontraran 'burlados en lo que de buena fé con-
sideraban adquirido. En ello perdia mucho la propiedad raiz que.no-

(1) Ley 1: tít XIII de la Partida V.
(2) Las leyes del mismo título XIII.
(3) Ley 1, tít. XVI, lib. X de la Nov. Rec.
(4) Ley 3 del mismo título y libro.
(5) Esto se hizo entre otras muchas disposiciones, principalmente por la Real Instruccion de

29 de Julio de 1830 y Reales decretos de 23 de Mayo de 1845 y de 26 de Noviembre de 1852.
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podia menos de desmerecer con tales incertidumbres. semejante si-
tuacion hizo necesario un cambio profundo en la legislacion antigua.

Se ha verificado esto por una ley moderna (1), en que no recono-
ciéndose las hipotecas generales y tácitas, se han reducido todas á es-
peciales y expresas, pero sin disminuir las garantías que las leyes
antiguas estatablecieron á favor de las personas que, por su edad, por
su posicion en la ó por otras causas, merecian una proteccion
mas directa por parte del legislador. El principio de publicidad en to-
dos los casos ha reemplazado al anterior , en que al paso que el regis7,
tro la daba respecto á las hipotecas voluntarias, no asi en las llamadas
legales que permanecian ocultas y se sobreponian con 'frecuencia á
las estipuladas expresamente. Los títulos de adquisicion ó de gravá-
men de bienes inmuebles solo producen efecto contra tercero, esto es,
contra el que no interviene en un acto ó contrato (2), desde la ins-
eripcion en el regisiro correspondiente (3), y lo que no está inscrito,
no puede perjudicarle (4). Este principio de la inscripcion y de la pu-
blicidad se lleva á todas sus consecuencias indeclinables con tanto
rigor, que ni aun se dá preferencia al acreedor, singularmente pri-
vilegiado contra el hipotecario que tiene inscrito . su crédito (5).

No me propongo aquí descender á explicar este sistema siguiendo
su desenvolvimiento, ni aun de un modo sucinto, lo cual no cabe en
la índole de la obra : solo indicaré por lo tanto las reglas capitales
que la ley establece.

Solo, segun ella, pueden ser hipotecados los bienes inmuebles y los
derechos reales enagenables impuestos sobre los mismos bienes (6).
Con cuidadoso esmero seíiala la ley las cosas que no pueden ser hipo-
tecadas (7) , ó las que lo pueden con alguna restriccion exten-
sion que tiene el derecho de hipotecas (9), el derecho en determinados
casos de obtener la ampliacion de la hipoteca (10), el modo de hacer
que cada finca responda por una cantidad determinada cuando son va-
rias las que se obligan al pago de una misma delicia (11), el carácter de
la hipoteca adherida hasta su cancelacion é la finca sobre que grava (12),

• (1) Ley de 8 de Febrero de 1801, que empezó á regir en '1.° de Enero de este año de 1863.
(2) Art. 27 de la ley hipotecaria.
(3) Art. 25.
(/) Art. 23.
(5) Art. 24.
(6) Art. 106.
(7) Arts. 108 y 109. •
(8) Art. 107.
(9) Arts. 111 al 114.

(10) Arts. 115 y 110.
(11) Arts. 123 y 121.	 5

(12) Arts. 122 al 125.



wronna4e hileerlefeetttalel?,gréditó hipoteeario 0), 'el térthino por
que:Oescribe :accion ; lalphtecaria Alit les el de veinte arioscontados
desde que puede ejercitarse. cola ,arregiO al título inscrito. , (2).,; y' por
último todo cuantel sé refimieáiesta l importantísima materia, 'En la Mis-
ma -ley .se bÉdfána 4ue rlbs 'títulos, cuque se cOnsti luyan reconozcan,
Modifiquen (1 extingan; las hipotecag litStén, consiguadOs,en escritura,
pública (3), y señala qué bienes se reputan inmuebles para sus,efec-,
tes (4)i1

I.A4as.dixisiones antiguas .de hipotecas generales y especiale,s , ex-
presas y tácitas, legales, convencionales y judiciales, y privilegiadas
Y», ha,Sustiluido una sola:: la de voluntarias y lega-
les Jc1c,C8tablo_cerlal regias á que están sujetas las hipo-
tecas voluntarias (6) 4,4rata, las , legales. nas,esta,denominacion de
/eoge, Ino . tienen, ya , lloignifteacion,antigual:segup:la cual se entendian
táeitamente gravados: por rey, todos ; los bienes
de!P00. POral»10:4 calgq.110. 1Mlerininados .4 . 1w responsabilidad de obli-
gaciones, contraidas l, sino; que quiere_ decir, que, las personas á cuyo
favralkley,,las establece , ,,,tienen ,elderecho,	 exigir,.la cónstitucion
de.una •rhi‘poteca,especial:qae;sekhastante para la garantía de su dere-
cho (7)4411eY ell0bI gee	 hiP9t9c0,!Pgal (5):

,I t?;;.,Zn,favor de las mujeres casadas sobre los bienes de sus
IANT11011,,, J:.,:

poP. 10,111QteP queleshfflyanIsidp, entregadas solemnemente bajo fé
4)0W:14000i	 9

PorlasArras donqpicw3 1 ,5wp i lpslyist99s maridos les hayan, ofre-
cidq,dentro , de los	 (la i 1 9374';	 •

Por los .paráfernalesque,, con /la soleynnidad ,anteriormente dicha,
haYAAllutregado 4[1111,	 , •

P9r,rAl.a legkilliPrA, ,Qtrós, ; bienes. que las . mujeres hayan aportado al
mat,r4nonio , yentrega.do sus ;maridos con la, misma solemnidad.

A 1()) ;, ,IEn,favor dejos hijos, sobre . los bienes de sus padres, por los
que, estosdeb4o reservarles,, segunlás:leyes„ y por los de su peculio.

favor,de los hijos del primer matrimonio, sobre los bienes
de ‘ su .padrastro„ por- ,los que la madre haya administrado á administre,
á por los que deba, reservarles.. ,

n•-•nn•n;,.	 `f-  

.(1)- Arts..127 a1133.

13) 'Art. 3e
(4) Art. 4.
(II) Art.137.
(6) En la seecion 2' del titulo V.'
(7) Art. 158.
(8) Art. 158.

Tomo II. 23



4. En' favor de los menorél 6 ín¿opabitadós, dobre 4ds4iienes( ile
sus tutores ó curadores, por los que estos hayan recibido , de,ellosiji,
por la responsabilidad en que incurrieren. ,- 	 ,,;!0

	

5.° En favor del Estado,' de las provincias y de los pueblos., 	
Sobre los' bienes de los que contraen con ellos' ó adrhinistranS119'

intereses, por las responsabilidades que contrajeren' con , arregtóqá:
derecho;	 • „'	 •	 i:=

Sobre los bienes de los contribuyentes, por el importe dé'-ttaal
anualidad vencida, y no pagada de los impuestos : quesraVitatt Idbre
ellos.	 '	 ••'"*	 ''."

6.° En favor de los aseguradores, sóbre los bienes asegurados, por:
los premios del seguro de dos míos, y si fuere el' segura ; mútilo;
los dos últimos dividendos que se 'hubieren hecho:

Establece la ley 'Muy diligentemente estasdiferentés ,c/alés i delb-
potecá legal, los derechos dé los . qué pueden "pedir'la COnstitUcitinjde,'
la éSpéeial; el deber que • tienen Otros' de el¿ígirlá; las :obligaeloneg,del'
los* que hal de prestara; la Manera da haeérla,efectivid,cyjtodIscuanto*
se ha considerado necesario que'; esta,'é iniPartántilima
parte del déréCho 'quedará completada'.' % salir de mtptopóstto!tio:
podria detenerme en éstos puntos.'Enlá •intrládtieción dé ya
he manifestádo qué nd'entratia ed 'erobjéte' de bgtls'tcírhpfriditeióniés
descender á pormenores, por más que tengan muchísima impailáldiá'

En lugar de 'antiguog 'PrIvilegins Ifeiplétó á Ivipetectill'Ioy
rige una sola regla indicada antes: el que escribe primerósíthilotecti'
es preferido á las demás 'qúé' téttlah : iáltripeiortes . 'dosteribilesi ti 'bré-
dito hipotecario no inscripto con rélaei6nal -teieéro-''qUe h rld Iháisidó"
parte en el acto ótóntraCto','dátiú Mértl de/écluilpIrSonat.;d1.'

Las llamadas antes hipotecas judiciáles;'étryo 'tritiitábbjetti
gurár las consecuencias' dé 'Un j nido* y quá lreálinetite '«tko- éréábáti l un
derecho hipotecario, sino Sólanient• impedían' qtié él dendor; ifillthij
de' del' acreedor; ena gen aSe' las « finéag: crut podiah . Serltdí• pátá ':Obtener

'el pago dé tos' créditos, • y Soló dabati'prefeüédéltiSobre l lbS üreddói'ég'
posteriores á la Inscripción  ó embargo» han taniado'cl nbttilare"-de
anotaciones preventivas (1); réfiérensé estais l á lats ieSrésdeprotedhilietl.i
tos, por lo que esta no es ocasion de tratar `dé 	 Fisdthistná
minacion se ha empleado para significar la aseguYácion con bienes
inmuebles de ciertos derechos reales, que aunque ya tienen existencia,
no pueden ser inscriptos, ya por no ser aun definitivos, ya por no co-
nocerse completamente su importancia (2). En la ley st'ádoptAti 4c1,1-
más prudentes precauciones para hacer el tránsito del ant:idno

MONNIMIWIMMIIIMNIVOM11~11

(1) Art. 42.
(I) El mismo articulo.



nuevo sistema y salvar todos los derechos legítimamente adqui-
ridos• (I).

Bastan, altas. IndiCaelones respecto á las hipotecas. Volviendo á la
prenda, debo decir que se considera como esencial en ella que tenga
facultácide eilagetárfa 'aquel á cuyo l'a yer se constituyó, cuando no
se le satisfaga la deuda. Si la obligacion tuviera plazo, pasado este,
no podrá el acreedor vender la cosa sin avisar antes al deudor, y en su
ausencia á su familia, y entonces deberá hacerse la venta en almoneda
y deyolMet al deudor el esceso, (2):,si, no hubiere plazo prefijado para
el pago,.despues de:bacer,e1 Acreedor .1a. intima.cion al deudor para
lue-,:redium 4 10, cosa!, ,dejara pasar, &ice dial antes, de proceder á la
.enagenation ;. y . por último ,,Si (selubiere pactado que no se enagenase

cosa.empeííaday esto, no; será obstáeylo para que se venda, ,pero
-despues pues .de Arel'Vequezinlientes: y, de, trascurrir desde el último dos
alos.(3)10ELInisma,acrcedor. no puede ,comprar, la prenda. sin consen-
.timiénto de . su dueño; , pero .si,despueS 4:1P 5aPar esta á pública subasta
, no saliere comprador, podrá entonces ;acudir al juez para que se le
.adjüdique, y este deberá hacerlo. teniendo. en consideraeion la cantidad
llque ascienda la deuda . y valor de la. Cosa , empefiada para que el
acreedor,iteiptegrándose de lo que, se le debe, devuelva el esceso, si
lo .hubiere toó,pardique , en, el, ease de,valer la cosa menas que la can-
Aidadiá asciende; le deuda:, quede, al.cleudor salvo su derecho por
:la )eantidaci, que, hubiere; do Mei:quia...(4):

La teoriarque he desenvuelto respectoi.4 les,e0ntratos , que los ro-
.manosllamaban,innomina.dos, debe,tenerse por modificada entre nos-
otros, al menos en parte, por la célebre ley del Ordenamiento (),, de
que yase ha: hecho ,nienei,oP 9 , en virtud .de.la que todo pacto serio y
deliberado tiene fuerza y produce accion,eficaz á favor del que, dis-
puesto en sacase á cUmplirlO, , exige el cumplimiento de la otra parte.
.Por lo tanto el ¡arrepentimiento, jus.pcenitondi,, que, como se ha visto,
estaba admiticlopor (Mecho romano,en los contratos•cioy para que des,
doys para que hagas,. 110	 lugar en el nuestro por la mera voluntad
:del	 dió; pero,debe .tenerse presente que el que por su parte no ha

no, está dispuesto á cumplir un ,contrato , no puede pedir
.que, 10: llevo á calo Jai centraria,, porque .en los contratos bilaterales
se; entiende qee,cada mío se obliga con la condieion implícita de que
aquel con, quien: contrato dé ó. haga, lo que premetió.

(1) En el titulo XVI.
(2) Ley 41, tit.	 Part. V.
(3) Ley 42 del mismo titulo y Partida.
(*) Ley 44, del mismo titulo y Partida.
(5) Ley 1, tit. I, lib. X de la Nov. Res.



(1) Al comentar el §. 3, tit. VII, lib. II de estas Inist.,
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:.TITULO XV. .r;
De verborura obligatiou	 19e; 14,5)131gaciT:791bM:!;111t

/MI

Dei mismo Modo gire; según' sella visto ea el título anteri+ar; hay

contratos gire se - perfecCionan'per la tradiclon , de:la cosa, asi,tambika
otros tornaban su fuerza éntre .:los rornanol de la'congruendia'y so-
lemnidad de las palabras 'eón -qUe' .éé'otórgabári. Esta contrucacia , y
solemnidad de palábraSerden ellOS la causa de la	 i,.:y>lo que
venia á separarlos dé •Ibl Ipacios'''que icOMO 'queda , 411).»proa-
ducian obligacioa civil ' I que ligara á los` contrayentes. La -oh.litlaoron
de palabras,' á que los vornánOs' llamaron' estipáládów; era unaifoi4-
ma general de contraerlas obligaciónes; r'qué servia-4-1as vecélpara
preparar otros contratos ;Igor ejetnple, el demútao ó el de comodikto,
porque, segun ya se : advirtió ,'antes de que 'le eñtregara la cosa ere
se hacia ofrecido dar por la fórmula sc;leMne de la estipulacioñ i mo se
constituia el contrato real j sino que solamente' haba uño•,verbalpdr
el que podía ser .eXigido 'efeuMplimientO'ddl primero; diferencito4tirh
no es una mera cuestion de palabra- i 'ddino: algtirios' quizá creerán 411
primer golpe de vista, 'shisj giré : pi duce- tanta diversidad eti sus
efectos cuanta hay eti laS bonSectrencias' de-Cada uniIdellosa:ióntratos
referidos.	 •	 :	 :/;

Antiguamente existian tres Oa gel dé' centratos'verbales:el 'que
los romanos llamaban chotis dicti•o'; lá''proffiesa l 'etiie el 'libérto bácia
eón juramentó á !su -patrono , de '-rire'star4e : 'sus''servicios i proinissip
operaruin , y la	 dictio•dotit se'fia'lhablado l yá
tes de ahora (1). , del mismo modo' que de JIS obras ,de-,los
tinos: 'Estas dos especies de contrato verballénian urr óbjetok,paTtl,
cular, , y quedaban- cornpletás 'tan "luegó ceind aquella' dé) i lagY ! partes
que quería obligarse manifestaba sil , voluntad: sin lerintervéhdatpor
la otra. Al contrario, la • estipulatibil eral 'un l inódoilgeneÚdI ll de l Oblid-
garse que comprendió tódá clase dt convenbioliellícilált,)übb'etrya
fórmula podia taMbien- 'proMeterse . lote' lalialifál.'dé--lbs!;41-
bertos, y que exigia palabras congruentes entre les que estipu-
ban y. prometian.-- La. dotis-dictio-no existia ya.en tiempo de Jus-
tiniano.

TITULUS XV.



ülireYbis' otnigati6tontrahitur ex' in-
Orrrioationd et responsionl, eum quid.

fie,r4p,e npbisí, tipula mur (a).,;
.V.11,40. ,493 proficisplintuiri actiones;
tám condictio , si certa sxt stipulatu,

qulm ex ,stiFIlatu st incerta (b). Quw
hOC'fidniíi-idipdé	 ; quod stip u:

a"ptilvtlrelt`firmurn appellabái-
tut '(01,' Olé gtipite- desedndens."

La obligacion' ;verbal; s4é contrae
Por medio de una , pregunta. y, ;una
respuesta cuando estipulamos , que
se nos dé ó se nos haga alguna co-
sa (a). De ella nacen dol 'acciones:
la condiccion si la, estipulaci h tié-

' ne por objeto una cosa determinada,
y la accion ex siipúlatu cuando 'la
cosa 'es indeterMinada'(b). La pala-
bra estipnIacion :)viene de .siipi4luvrt,
que entre los antiknos, qóeria decir
cosa firme .(c) , cuya raiz. probable-

, mente. vendrá '4 stipite (trQuepj.,
•

.;•

1\1 y...n

ORtGENgs.
.	 •

„:

" 11; '' '?	 Cópiááo de Cayó. (§. 7, ley I, tlt..VII, lib. XLIV dél Dig.)
" i '' ; "(6)' Confórme con Ulpiano. (Ley 21, tít. I; lib. XII del Dig.)

(c) ' 'Tomado de Paulo. (§. 1, tít. VII, lib. V de sus Sentencias.)'

Comentarlo.

Verbis obligacion verbal, de que exclusivamente
kratajustiniano en las Instituciones, y á que se dá el nombre de esti-
pulacion, puede ser definida, contrato por el que uno preguntando
,pb,tiga4,q9g ontes,N congruentemente á dar ó hacer alguna cosa.

iptkrrogatione, responsione. --- De dos partes consta el, con-
tratojlamAdo estipulqcion, de la pregunta y ' de la respuesta:, la pri-
inera•tiene( el nombre de estipulacion, la segunda el de promesa, pro-
,tifissio.,:Dp:tonsiguiente, la palabra estipulacion en su sentido riguroso
_no. es mzly que la primera parte del acto (1); pero comunmente se com-
brende. Mo. este vocablo el, acto entero, es decir, la pregunta y la res-
,~§1,9,i(2,),,41,cine pregunta ó estipula se llama reus stipulandi; al,que
,responde, ó ' promete ,reus promittendi. El objeto de estas preguntas y
respuestas es fijar de una manera séria, clara y deliberada la atencion

'
(le, l as pa4es :sobre 'el negocio que van á celebrar, reducir á términos
breves, 'rigurosos é indeclinables la obligacion que contrae el promi-
tenle, y poner de realce el punto acerca de que ha versado el,consen-
timiento de los contrayentes.

obligaciones pueden consistir no solo en dar,
sino tambien en hacer, si bien estas últimas en el caso de inejecupion
plg oarle del Premilente, se convierten en otras de daños y perjuicios,
como más adelante habrá ocasion de exponer.

(1) S. único, tit. I, lib. II de las Sentencias de Paulo.
(2) 5. 1, ley 5, tit. I, lib. XLV del Dig.



:tea

Condictio, si cesta sit ,stipulatio. —Esta es la condictio zerti de -que
se ha habladó ya al tratar del mútuo. Para que tuviera 4ugar en-la
estipulacion era necesario que fuera cierta 'y determinada la cosa'de-
ducida en ella, ó como dicen Cayo (1) y Ulpiano (2), quid, quale, quaía-

tumqüe st ;
rx	 condictio incerti es la que,

bre de accion ex stipulpty. Esta denominacion ex stipulátu , ya etn-
plea en el, derecho para; señalar indistintamente toda accion que na-
ce de la estipulacion,, bien sea de cosa determinada: ó indeterminada,
esto es, la condiccion certi ó la incerti; ya se limita, como en este lu-
gar, á significar la accion que nace de la estipulacion de una cosa in-
determinada: de modo que unas veces comprende la condiccion certi
y la incerti (3), y otras se limita solo á la condiccion incerti. La razon
qu e,hubo para dar frencuenteMente el nombre genérico de accion ex
stipulatu,4 la condiccion incerti que nula de la estipulacion, y contra-
ponerlo á la palabra condictio, consiste quizás en que,al principio sola-
mente habia'una fórmula páralas- acciones, de derecho estricto, que
era la condiccion certi, llamad.arsimplemente condiccion; vino despues
la condiccion incerti, y entonces el uso conservó la palabra condiccion
para la estipulación de cosa indeterminada : y dió á la accion qué na-
cia de la estipulacion de cosa indeternaináda • el nombre'genériü& de
ex stiPulatu.	 •

- Si incéHá.=-Lá. incertidumbre pued&viciar la estipirradibrii.:11áto
sucede Siempre* que la . cosa de que se trata, no terigantites conoci-
dos,' por ejemplo', si alguno estipula que 'seledé ' uña, heredad sin'afiw-
dirsu • nonibré,' ó granos ó líquidos in expresar` él .gétiéívl.:Ia*Calidad
'y la'ffiedida V1); mas por el . contrario, -la estipulacidn valdrá Citando la
ebSit tenga determinacion Señalada en la naturaleza, como por ejem-
pld, 'inícáballó. Debe -tenerse aquí prélente lo que ; respecid'al 'le-
gadd'de‘Cosaá'-determinadas ó indeterminadas quéda eiptieSto'en
lugar -nportuno . (5), pórcirte -es . aplicable.en toda:S' sá g 'partes á la
estipula0on:	 •
Fórté esta palabra a la • trádtieción' pa-

reéé nals adectiada á la Idea qué : quiso significar-aqt,ii-el Ernpera-
der. Festd dice 'qué gtipes el tina estaca : ó pató i fuerte 'fincado' 'en
la tierra. El mismo supone que la palabra' estiptlacion'Itiche
Origen' que el de'la de stipes y la deriva de la voz	 lídinbre que
teitiá'Iina, Moneda :de cobre entre los r órnanos;'  dei stiond¿.i,vino
cine le l 'llamara stipendium al sil el do -que ' recibiad 'lbs	 ldados.

Ley 7í, tit. 1, lib. XLV del Dig.
Ley '13, del Mismo título y libr6.

Ley 42, tit. II, lib. XVII, y 1. 6, ley 83, tit. I, lib. XLV del Dig.
Leyes 91 y 95, tit. I, lib, XLV del Dig. 	 {!''	 ;,. 
Al comentar el 1. 112, tit, XX, lib. II de estas hist./	 (	 .	 (!•!

,1••,

(1)
(2)
(3)

(1)
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Nt►estrO'ilustré‘éomilatriota SawIsiddro cree que la palabra estiptíla-
cien , sé' deriva! dé la de , stipuld , 'cuya correspondencia: uestra
lengua 'es la de paja ó calla de las mieses, porque dice . quelosTine5
se hablan 'prornesal- cogían .por los extremos una de estas , cáfial;;'. la
roMpiani k › y! cruel, tiniéhdo:delpues' las' mitades, reeonocian' stíssobli-
gaelontis;JBasta‘4e ,letimología.,!, . : 	•	 .i

!	 ';	 .	 :	 Ii • 	r!
1	 hh,ze oli talla verba; tradita , ' , Antiguarneote	 pal.ab ras em- 1

	

Spopsks?, Spon4e0,-Promit" : pleádas	 , las. estipulaciones,, eran
til?,yromlitto; Yidepremittis?	 ,las .,siguientes: ¿Ofreces? Ofrezco.
prómitto; idejubeS? Fide¡ubeo;,Dabis ¿Prometes ? Prometo 	 ¿ pr,ednetes
Dabb; Facies`? Faciam ljtrúni autbrn bajo tu fe? Prometo bajó mi fe i ¿$a-
Lülná.an' jOi. ca2, `	gna	 l'eg Por fiadb0 8á1go pór fládb14 ; I 'EL-
stipulatio interest, rás? paré:, ¿Harás? Haré. Nada im-
sCilicá, si:,n.terqUe stip»lan/ium intq- porta que la estipulación se haga en
llectum hujuslinguw habeat; nec ne- 

port
 , ó en griego ó eh cualquier

cesse est, eádem lingua utrumque . , otra, idioma, si ambos contrayentes
uti, sed sufficit, congruentér ad inter- lo  entienden : ni es necesario que
rdáatMri repOlidere 'qiiiii'étiám 'duo los usen 'de una .#1isrná . lengua,
Grwei Latina linguá obligationem sino que basta que - iin0 1 ' responda
c9ntrallIre.possunt (a). Sed: hwe,so- congruentemente : á, la pregunta ; 4e1
lepynla ,yerba_ ohm, aniden] in usu otro , ;	 19 que es, mas, dp,s,grioeps
fuerígpt;, polea An tern; ,,leoniuna con s- pueden estipular y : responder , .en
ti,t0q,lata est lqu, solémnitate ver ,  tin (a).. Las palabras solemnes eSt117

borup .spIdata,,sensuryvet eónsónan-.. vieron en uso,. antiguamente, pero,
tem intellectum ab,utráque , parte despues el Emperador Leon dió una
sol4m. Çngsideyat,. licet quibuseum- constitueion,en que,„ suprimiendo la
cp4•iligrhIs .exppessus est,(P).	 solemnidad • jde las .palabras, exigió

solamente que ambas partes tuvieron
'conocimiento kintéligencla • de lo que

„!,	 haeian, cualesquiera que, fuesen los
términos ;con que seTxpresaran (b)..

n ,:;.	 4;,	 ;`

`,.

(a • • C99t9Ime,	 C4 ci. (§§. 92 y 93 , Com. III de sus Inst);
(b) Está constitución es la leY. I0, , tit. XXXVII, lib. VIII del Cód.

.;;-;	 ?: . .1	 •	 ,"	 : ,

trimeintarlo.
.	 -	 .1-

¿Spondes? Spondeo. — Amoque el texto no hace diferencia en-
tre las varias fór nulas de estipulacion que menciona, sin embar-
go, Cayo, de quien las tomó Justiniano, dice que la de dari spon-
des? spondeo , era ,propia de los ciudadanos romanos,, es decir, de
derecho civil, y que las demás eran de derecho de gentes. .De aquí
dimanaba; segun advierte el mismo, que no pudiera ser pronun-
ciada la expresada fórmula mas que en latin , al mismo tiempo que
las otras, que servian para los contratos de los peregrinos, podían ser

0111.GEN1S.
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usadas, en idioma diferente, con tal que el que estipulaba!, y, elinueZ
prometía tuvieran conocimiento de la lengua en que ,hablabaí,eVotro.,
contratante.	 '	 ,

Sufficit , congruent¿r respondere. —Necesario, ess,í, comof ise (infiere.,
del contesto de todo este párrafo, que el estipulante y; e:1 pminiteple
oigan y hablen, por lo que ni el mudo ni él sofdo,podiagieskipular.
ni prometer como mas adelaute (1) dice el Emperador Justiniano.

Leoniana constitutio.—La constitucion del EmPérad6r León SU-
pritnió• solamente la solemnidad de las palabras •,' plró:cided6
tente, sin embargo , el principio de que las , palabráS ',erayi,,fa Causa
de la ,obligacion , en lo que nada innovó Justiniano, ;á pegar 	 cibé',
no faltan algunos que así lo supongan, de lo que hablaré én otró,ttigar.

OmniS, stipulatio aut puré, aut in 	 Toda estipulaciodpnedd
diem, aut sub conditione fit.	 ó á términó, bajó cofidicibrf:'

-»1:‘1!!1
ORÍGENES.	 -1'

iy -
Conforme con Paulo. (§. único, tít. III, lib. IIdo sus $entencias; , y ley ,U,	 ,

libro XLIV del Dig.

2 Paré veluti , QUINQUE AUREOS DARÉ

SPONDES? idque confestim peti potest (a).
In diem, dum adjectó die , quo pe-
curiia solvá,túr', stipulatio fit; ve-
liíli, DECEM AUREOS PRIMIS CALENDIS

MARTE' D'ARE SPONDES? Id autem, quod
in diem stipulamur, statim quidém'
debetur: sed yeti priits, guara 'dies ve-
Wat, non potest (b); ac ne eó quidém
ipso die, in qudin stipulatio facta est;
peti potest, quia totus is (Hes arbitrio
solventis tribui debet. Neque enim
certum est, e0 die, in quem promis-
sum est, datum non esse, priusquám
is prwtereat (e).

Ejemplo de ,la
es : ¿ Ofreces .darine 'cinco átirdós? Y
en este caso puede imíiedirge;inMe-
diatamente 'la cantidad 'ofreCidala)..
A término', )cbMo' ctrandO se 'tate
añadiendo un i dia' en el ,Clidli:débál
pagarse lo . quel áddstiPulá; ,pdrá ejeni-
plo: ¿Me . .ofréces -dar. 'diez' . á-t./reos,'
en las primeras calendas de Marzo?
Lo que estipulamos para cierto tér-
mino se debe al instante, pero no
puede pedirse hasta que se Cum-
pla el .término prefijado (b); y ni
aun puede pedirse en el mismo dia
señalado , porque este queda en-
tero ál arbitrio; del 'deudor, no sien-
dó 'cierto que "'haya' 'de cumplirse
el contrato en el dia que se esti-
puló mientras este no haya trascur-
rido (c) ,.1	 .,.(\(

ORÍGENES..

(a) Conforme con Pomponio. (Ley II, tít. XVII, lib. L del higa.`'')
(6) Conforme con Paulo. (Ley 4a, tlt. 1, lib.. XLV del.Dig.)•-
(e) Conforme con Papiniano. (§. 2, ley 118, tít. 1, lib. '114.iy,5191.Dll)

I 
'(1) #. 7, tít.XX, lió. 111 de estas Met.
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Comentarlo.

Puré.—Al hablar de la institucion de herederos (1) expliqué las
palabras puré, sub conditione . é in diem de que habla el texto: por lo
tanto solamente me debo limitar aquí á manifestar el modo con que
modifican los contratos.

Idque confestim peti potest.— Tambien en otro lugar (2) he hablado
de euando: cede y cuando viene el dia, manifestando riue lo que .alli dula
era. igualmente'extensivo á las obligaciones. Repetiré aquí que cede el
dia cuando nace el.derecho, y que viene el dia cuando el derecho puede

. ejercitarse, Distintas son las reglas respecto al ceder y venir el dia en
los legados y estipulaciones, y . puesto que se ha hablado ya de lo que
Concierne á los Primeros, debo hacerlo ahora por lo que á estas corres-
ponde, advirtiendo que la doctrina que voy á exponer no se limita á
las-obligaciones verbales, sino que es extensiva á-toda clase de con-
tratos. Cuando la estipulacion es pura; el dia cede y viene inmediata-
Mente (3); más esto no es obstáculo para que se conceda al deudor el
tiempo materialmente necesario para el pago, porque como dice Pau-
lo (4), no se 'supone que ‘él está con el bolsillo preparado.

Adjectó . die.-Entiéndese esto del dia cierto, porque el incierto,
esto. es, aquel que no se sabe si vendrá, ó no, se tiene como condicion
segun queda eXPuesto . en otro lugar (5). Mas si fuera incierto no en el
sentido de si ha de existir ó no, sino solainente en el de cuándo ha de
existir dia, no se 'tendrá por condicion, como sucede en la institucion
de heredero y eri los legados, sino que constituirá una obligacion á tér-
mino: en. prueba de ello está expresamente determinado que en el caso
de queuno prometa dar cuando. muriere y da en vida, no podrá recla-
mar lo, así , dado (6). La diferencia entre los legados y las obligaciones
consiste en que en el legado el dia incierto, en el sentido de que se tra-
ta, es una verdareracondicion, porque si el legatario muere antes que
el testador, no tiene efecto: estó no sucede en la estipulacion , porque
como todo contratante contrae para sí y .para su heredero, el dere-
cho de exigir la cosa estipulada pasa al sucesor del estipulante.

Staffin .debetur: sed peti quelm dies veniat , non potest. —En
las obligaciones á. cierto dia, cede este 'inmediatamente que exis7

te el contrato, y viene tan luego como, por llegar el dia, es exigible
su cumplimiento; de modo que la obligacion existe y la solucion se
aplaza (7). Consecuencias de esto son que si alguno por error paga

(1) §.	 tit. XIV, lib. II de estas Inst.
(2) Al comentar el g. 8, tit. XX, lib. II de estas Inst.
(3) §. 1, ley i1, tit. I, lib. XLV ; y ley 213, tit. XVI, lib. L del Dig.
(4) Ley 105 , tit. III, lib. XLVI del Dig.
(5) Al comentar el §. 9 ; tit. XIV , lib. II de estas Inst.
(6) Leyes 17 y 18, tit. VI, lib. XII del Dig.
(7) §. inicial , ley 411 , tít. I , lib. XLV del Dig.

Tomo
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antes del término, no puede reclamarlo por la condiccion indebítí (1),
que la deuda es capaz de novacion (2), y que el deudor tiene de-
recho de pagar antes de que llegue el dia aun contra la voluntad del
acreedor, porque el dia se entiende añadido en beneficio del pro-
mitente, no del estipulante (3), y cada uno puede renunciar al be-
neficio en su favor introducido. Mas si, antes de que llegue el dia, el
estipulante reclama lo que, aunque se le deba, no puede pedir,
incurrirá sin duda entonces en la plus peticion,.de que se hablará mas
adelante.

3 At si itá stípuleris ; DECEM ÁUREOS	 Si estipulares en estos términos: 3
ANNIJOS, QUOAD V IVAM , DARE SPONDES? ¿Ofreces dar diez áureos anuales
et puré facta obligatio intelligitur mientras yo viva? la' obligacion se
et perpetuatur , quia ad tempus de- entiende hecha puramente y se per-
beri non potest. Sed hieres petendó petúa, porque no puede deberse por
pacti exceptione submovebitur. 	 tiempo. Mas si el heredero del esti-

pulante pidiere al promitente, po-
dría ser rechazado ,por la escepcion
del pacto.

ORÍGENES.

Conforme con Juliano (§. 4, ley 56. tit. I, lib. XLIV del Dig.

Comentarlo.

Áureos annitos.—Indiferente es para este caso que en lugar de
decir diez áureos anuales se diga diez áureos en todos los años ó en
cada año (4).

Quoad vivan.—Si se hubiera omitido esta cláusula en la estipula-
don de que halda el texto, entonces no concluiría la obligacion por la
muerte del estipulante (5).

Puré fasta obligatio intelligitur, et perpetuatur. —La primera anua-
lidad inmediatamente puede pedirse sin que se dilate su pago hasta el
fin del año que sigue á la estipulacion: la razon es porque la expresion
de los años no se ha puesto para diferir el pago, sino para multipl icar!o;
y prueba de ello es, cine si no se hubieran añadido los años, se enten-
dería que solo se debia una vez la cantidad prometida. No sucede lo
mismo cuando se promete dar cierta cosa una sola vez, y en un año, ó
en un mes, en cuyo caso no puede pedirse lo ofrecido hasta que pasen
todas las partes del año ó del mes (6), puesto que en las cosas que sin
expresion de tiempo se deberían, el término no puede significar mas

(1) Ley 10, tít. VI, lib. XII del Díg.
(2) Leyes 1 y 5, tít. II_ lib. XLVI del Dig.
13) §. 1, ley 41, tit. I, lib. XLV del Dig.
(4) §. 23, ley 8, tít. XV, lib. II; y 1, 6, ley 12, tit.	 lib. X.XXV1 del Dig.,

§. 1, ley 16, tít. I, lib. XLV de/ Dig.
(1) Ley 42, tít. I El-, XLV del Dig.
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que el aplazamiento del pago. Lo mismo sucede cuando la obligacion
de dar una misma suma se ha dividido en diferentes plazos , porque
entonces solamente podrá pedirse cada uno despues de expirado su
respectivo término (1 ).•	 •

La obligacion de pagar las demás anualidades, á pesar de tener
cumplimiento en .períodos determinados, es tambien pura y simple.
Esto necesita.mayor explicacion. Una obligacion ,especiarmente cuando
por su carácter de dereého estricto es rígida en el fondo y en las formas,
no puede tener dos caracteres diferentes, y por lo tanto..ni ,ser pura por
una parte y á cierto término por otra. Así en el caso del texto, en que
se ofrecen diez áureos anuales mientras viva el estipulante, esto es, por
una série de años cuyo tiempo nadie es capaz de fijar de antemano, co-
mo no se : sabe entintas anualidades han de vencer, no puede decirse
que hay tantas estipulaciones cuantos- son los años de la vida del estipu-
lante, sino una sola que, siendo pura y simple por lo que concierne á la
primera anualidad, tiene que serlo tambien en todas las sucesivas. Es to
significa el texto cuando dice que se perpetúa la obligacion, esto es, que
continúa durante la vida del estipulante con el mismo carácter que tuvo
al principio. No sucedia así en los legados, pues cuando se dejaba uno
anual durante la vida del legatario, se reputaba que el primer legado
era puro y los demás condicionales (2). A esto aluden los intérpretes
cuando enserian que . la estipulacion es una y el legado múltiple. No se
trata . de una cuestion de palabras, puesto que de ella resultan conse-
cuencias interesantes en el derecho: asi en la estipulacion anua solo se
atiende al principio del contrato por toque hace á la condicíon del esti-
pulante, y por el contrario en el legado á los cambios que en cada ario
pueda este experimentar: de aquí resulta que sí un hijo de familias es-
tipula que sé le dé todos los años una Cantidad, -aunque despues sea
emancipado, lo anualmente estipulado será siempre para su padre (3),
y en el legado ánuo no sucederá así, sino que cuando salga del poder
de su padre, hará en lo sucesivo suyas las anualidades que se deven-
Kuen (4). Consecuencia es tambien de este modo diferente de conside-
rar la estipulacion y el legado, que al pasó que el último se extingue
solamente por ministerio del derecho con la muerte del legatario, por-
que el testador quiso con él ejercer su benevolencia (5), la estipulacion
ánua subsiste en rigor aun despues de la muerte del estipulante, perpe-

tuatur, ló cual se funda en que el que contrae lo hace para si ,y para su
heredero; mas corno sería injusto que el heredero del estipulante pu-

(1) Ley 10 , tít. I, lib. X11 del Dig.
(2) Ley 11, tit. 1, lib. XXXIII; y ley 10, tit. II, lib. XXXVI del Dig.
(3) 1, 7, de la ley 35, tit. VI, lib. XXXIX; y ley 78, tit. 1, lib. XL' del 1)i„.
(4) Ley 11, tít. 1, lib. XXXIII; y ley 10, tit. 	 lib. XXXVI del Dig.
(;) Leyes y 8, tit. 1, lib. XXXIII del Dig.
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diera aprovecharse del rigor del derecho contra la voluntad verdade–.
ra de los contrayentes, de-aqui proviene que, segun dice el

.
	pile–..

da ser rechazado con una excepcion perpétua que inutilice 	 siem-.

Pre la demanda, pacti exceptione submavebitur.
••

4 'Sub conditione stipulatio fit,
in aliquem casurn differiur obliga-
tio , ut a si aliquid facturo fuera,

dut non fuerit , stipulatio commit-
kttur•, veluti: sl TITIUS CONSUL •FAC-

TUS FUERIT , QUINQUE ÁUREOS DARE

SPONDES? (a). Si quis itá .stipuletur,
SI IN CAPITOLIWI NON ASCENDER°, DA-,

E.» SPOSIDES? perindé erit, ac si sti-
pulatus esset, sum morietur, , dari
sibi".(b): Ex. conditionali stipulatione-
tantitm spes est , debitum iri , eam-
gue spem transmittimus , si,
priusquám Conditio existat, mors no-
bis con'tigerit (e).

La estipulacion es' condicional 4
cuando la obligacion se subordina á.
un ar,ontecimientoincierio, de Mo-
do •que tenga . ó ,nó efeclo « si . sUcede ó
no sucede , por ejemplo.: ¿Me ofre-
ces dar cinco ánrebs si- TiciP llegare
á ser cónsul? (a). Cuando alguno , es-
tipula : Si no subo al Capitolio ¿me
ofreces dar tal cosa? esto és lo mis-
mo.que si hubiese estipulado qué se
la diese cuando muriera- •(b). ,,De la
estipulacion condicional nace solo
una esperanza de obligacion, y esta
misma esperanza es lo que • tras-
mitimos si «antes de que la ,condi-
cion se verifique .nos .Sorpreride la

.muerte (c).

ORÍGENES.

• ' (a) - Conforme con Scevolá:' t5 4, ley 422, tit. I, lib. XLV.del	 • .
(b) Conforme con . Papip,iaio; . (§.	 ley 415, tit.	 lib. XLV del Dig.) '
(e) Conforme con ,Juliano. (Ley 57, tit. I, lib. XLV del Dig,).

1Comentario.

Sicb otro lugal, hablando de las últnna• volunta-
des (1), he expuesto y explicado las diferentes •lases .de condiciones que
pueden ponerse así en las ultimas voluntades corno . en los. contratos*.

In aliquem easurn.—Para qué la obligacion tenga el carácter de
condicional, se necesita que el :acontecimiento de que dependa sea fu-
turo é incierto, porque si este 'se ha verificado ya, como expresa el.
párrafo cesto del presente tituló; ó si necesariamente tiene .:que suceder,
podrá únicamente dilatarse.el cumplimiento de la obligacion ,.perd la
obligacion quedara' eXiStente. indiferente es para este objeto que la -
condjcion .:, sea potestativa, -casual -6 mixta (2); Mas si la condicion es
potestativa, no . en el sentido en que acaba de considerarse ,--ést0 es,
no por parte del estipulante sino del promitente, la estipulacion será
inútil '(3).

(1) §. 9, tit. XIV, lib. 'II de estas 114.
(.2) §. 1, •ley 09: ley 108; y §§. 1 y 2, ley irá,' tit. I, lib. XLV del Dig.
(3) Ley 1'7: §§. 2 y :/1 ley 4$; y S. 1, ley 108, tit. I, lib. XLV del Dig.
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Differtur obligatio.--Solamen te cumpliéndose la condicion es cuan-
do el dia de la obligación céde, y por lo tanto nada se debe antes (1). Ni
es necesario que esté expresa la condicion ; basta que se sobreentienda,
como acontece, segun queda dicho, en el caso de que á la estipulacion
se ponga un término que no se sabe si ha de llegar, ó cuando hay in-
certidumbre por razon de las cosas deducidas en el contrato; así suce-
de cuando se estipulan los frutos de una heredad determinada que aun
no han nacido, estipulacion que en sí misma lleva la condicion de que
nazcan (2); así sucede tarnbien con la constitucion de dote, que supone
implícita la condicion de que se verifique el matrimonio.

Factum fuerit, aut non fuerit.—Alude á la distincion de condicio-
nes afirmativas ó negativas.

Stipulatio committatur.—Quiere decir que tenga efecto la obligacion
por haberse verificado la condicion , de cuya existencia dependia (3).

Ac si stipulatus, cum morietur .—Cuando las condiciones potestati-
vas consisten en no hacer ó en no dar, debe esperarse hasta qu de un
modo positivo conste que no puede tener cumplimiento la corWion:
así el que estipula con la condicion de que no subirá al Capitolio en dos
arios, no puede pedir sino despues de pasado el referido término (4).
Esta, es la razon porque en el caso del texto la estipulacion equivale á
la que se hiciere para el caso de la muerte, porque hasta entonces no
se sabe de un modo positivo si el estipulante subirá, ó no al Capitolio.
No tiene aplicacion aquí, como en los legados, la caucion Muciana de
que he hablado en otro luglir: es la razon de diférenciá que en las es-
tipulaciones se atiende mas al tenor literal de las palabras, y en las
últimas voluntades al modo mas favorable de llevar á efecto la inten-
cion del testador. Agrégase á esto que en la estipulacion de.que aquí
selratá, parece que el objeto del estipulante es no obligarse él mismo,
sino-obligar á su heredero; mas en las últimas voluntades, cuando se
impone al heredero ó al legatario una condición negativa, no es de
creer que el testador se propuso dar pruebas de generosidad á los he-

. rederos de los herederos ó de los legatarios, sino á aquellos á que es-
pecialmente agració en su testamento , y por lo tanto que los respec-
tivamente llamados deben tener la herencia ó el legado mientras no
falten á la condicion impuesta.

Debe advertirse aquí que, aunque el texto equipara la condicion
si in Capítolium non ascendero con la de cum moriar por lo que hace
al tiempo en (lúe nace el derecho de pedir, hay sin embargo una
gran diferencia entre ambas: la primera es condicional y la segunda

(1) Ley 213. tít. XVI, lib. L del Dig.
(2) §. inicial, ley 73 , tít. I, lib. XLV del Dig.
(3) §§. 1 y 2, ley 115, tít. I, lib. XLV del Dig.
(4) §. 1, ley 99; y S. 2, ley 115, tit. I, líb. XLV del Dig.
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á término, puesto que es dudoso que uno suba , ó no suba al Capi-
tolio,' pero es cierto que el estipulante ha de morir, aunque nó sé sepa
cuando

Tantian spes est debitum iri.—Mientras está pendiente la con-
dicion, nada se debe. De aquí dimana que , si en el tiempo inte .
medio entre la estipulacion y el cumplimiento de la condicion se
pagase lo que se prometió, habrá lugar á reclamarlo como inde-
bido (1), lo cual no sucede en la 'obligacion . á término, como se ha
expuesto antes.

Eamque spem transmittimus.—Si muere ó el estipulante. ó el promi-
tente en el tiempo intermedio entre el contrato y el -cumplimiento de
la condicion , la obligado') permanece en suspenso y adquiere su
fuerza cuando se verifica la condicion, tanto á favor, como contra
los herederos de los que contrajeron (2). No se opone á esto la re-
gla del derecho que establece que las obligaciones no deben comen-
zar e ó contra el heredero, porque cuando existe la condicion, se
retr^e al tiempo del contrato, del mismo modo que si hubiera sido
puro en su origen (3). No sucede lo mismo en los legados, como en
Otro lugar se ha visto: !a razon de diferencia es que en los contratos
se atiende mas á las cosas que á las personas, y de consiguiente el
estipulante no mira únicamente por sí mismo, sino ttunbien por las
personas que despues de su vida -han de tener su representacion
jurídica (4); lo contrarió sucede en los legados, en que solo se
atiende á la persona á quien se -'agracial Aiiádese -á esto que todo
contrato condicional cuando sé cumple la condicion , torna su fuerza,
segun queda dicho, desde el momento en que se celebra, por el efecto.
retroactivo que implícitamente envuelve (5), y que liga de tal modo á
cada uno de los contrayentes, que no puede separarse del contrato
sin la voluntad del otro (6), lo que no sucede en los legados condi-
cionales, segun queda expuesto en su respectivo lugar.

5	 Loca etiam inseri stipulationi so-
lent, veluti : CARTHAGINE DARE sPorr-
DES ? qule stipulatio, licét puré fieri
videatur , tamen re ipsd habet tem-
pus injectum , quó promissor utatur
ad pecuniam Carthagine dandam.

,Acontece tambien que en la es- 5
tipulacion se inserten los lugares
en que debe ejecutarse la' obliga-
cion , por ejemplo : ¿Prometes dar
en Cartago? Esta estiputaclon, aun-
que parece pura, contiene sin em-

(1) Ley 16, tit. VI , lib. XII del Dig.
(2) §. 25, tit. XIX lib. III de estas Inst.
(3) Ley 8, tit. VI, lib. XVIII; del Dig.
(4) Ley 9, tít. III, lib. XXII del mg.
(3) Ley 26, tit, III, lib. XLV del Dig.
(6) Ley 5, tít, X, lib. IV del CM.
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Et ideó, si quis itá Homa3 stipuletur:
HODIE CARTHAGINE DARE $PONDES? inu-
tilis erit stipulatio, cum impossibilis
si t repromissio.

bargo en realidad un término, es.
á. saber, el que necesita el promi-
tente para dar en Cartago lo que
ofreció. Por lo tanto si alguno estan-
do en Roma estipula: ¿me prometes
dar hoy un Cartago? la estipulacion
es inútil porque su ejecucion es im-
posiblo.

ORÍGENES,

Conforme con Paulo. (§. inicial, ley 73. tí t. lib. XLV del Dig.)

Comentarlo.

Re ipso habet teartpús.----:-Cnando los términos, en que se ha con-
cebido , la estipulacion, no hacen imposible su efecto, como no hay
ningun motivo para presumir que los contrayentes se propusieron
contraer en valde, es necesario interpretar su voluntad del modo
que aparezca mas verosímil para que esta se realice. De aquí dima-
na que por la naturaleza misma de la convencion se entienda que
el que, estando en Roma, estipula que se le dé en Cartago, ha
querido que pase el término suficiente para que pueda tener eje-
cucion el contrato en este último punto, y por lo tanto la obliga-
cion , aunque pura si se atiende solamente á la fórmula, será en el
fondo una obligacion á término. Este término deberá quedar al arbi

juez del uez (1).
inutilis el* stipulatio.—La inutilidad de la estipulacion dimana

en este caso de la imposibidad del hecho, como manifiesta el texto.
Inmediatamente que la ejecucion se hace posible , es tambien útil la
estipulacion: por esto dice Cayo (2) que en el mismo ejemplo del
texto, es decir, cuando uno estando en Roma, ofreciera dar en Carta-
go en aquel dia,valdria la estipulacion, si tanto el estipulante, como el
prornitente hubiesen oportunamente prevenido á sus respectivos re-
presentantes en Cartago, el uno que recibiese y el otra que diese lo
mismo que en Roma .se estipulaba, caso sin duda raro, pero oportu-
namente presentado para conocer bien la diferencia que media entre
las ocasiones en que es posible ó imposible la ejecucion del contrato.

6 Condiciones., que ad preeterituin
vel ad prcesens tempus referentur,
aut statirn infirmant obligationem,

Las condiciones que se refieren al fi
tiempo pasado ó al presente, ó in-
mediatamente inutilizan la obliga-

(1) 1» 2, ley 137, tít, 1, lib. XLV del Dig.

(21 !. 4, ley 111 del mimo titulo y libro.
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aut omnimó non differunt: veluti si
Trrius CONSUL FU1T, VEL SI MiEVIUS,

VIVIT, DARE SPONDES? (a). Nam si ea
in't non sunt, nihil valet stipulatio:
sin autem itá. se habent, statim va-
let. Que enim per rerum naturam
certa sunt, non morantur obliga-
tionem , licét apud nos -incerta
.sint (b).

cion , ó no la dilatan: por ejemplo:
¿Me prometes dar, si Ticio fue con-
sul , ó si Mevio vive? (a). En efecto,
si estas cosas no son ciertas, no
vale lá estipulacion , y si son cier-
tas vale desde luego, porque lo
que es cierto en la naturaleza de
las cosas , no suspende la obliga--
cion, aunque sea incierto para nos-.
otros (b).

ORÍGENES.

(a) Tomado de Modestino. (Ley 400, tít. I, lib. XLV del Dig.)

(b) Conforme con Papiniano. (Ley 120, lit. 1, lib. XLV del Dig.)

Comentarlo.

Ad prceteritum vel ad prcesens.--,Aunque, por la construccion gra-
matical de la oracion , parezcan condicionales las estipulaciones que
se refieren á un hecho pasado ó presente, como sucede en el caso del
texto, realmente no lo son, puesto que la condicíon se refiere siem-
pre á un acontecimiento futuro é incierto (1): en los ejemplos del texto
el acontecimiento es ya cierto, ó no cierto en sí mismo, aunque sea
desconocido para los que contraen. Pero .si bien en este caso la
gacion no és condicional, será de hecho frecuentemente una obliga-
cion á término, porque no podrá saberse tan pronto la verdad del
hecho pasado ó presente.

7 Non solinn res in stipulatum de-
duci possunt, sed etiam, facta: ut
stipulemur, , fieri aliquid, vel non
fieri (a). Et in hujusmodi stipula-
tionibus optimum erit pxnam sub-
jicere, ne quantitas stipulationis in
incertó sit, ac necesse sit actori
probare, quid ejus intersit (b). Ha-
que si quis, "ut, fiat aliquid, stipu-
letur, itá adjici peona debet: sr ITA

FACTUM NON ERIT, TUNC PCCNJE NO-

MINE DECEM ÁUREOS , DARE SPONDES?

Sed si quvedam fieri , quwdam non
fieri , uná eádemque conceptione
stipuletur, clausula era hujusmodi
adjicienda: SI ADVEIISUS EA FACTUM

No solamente pueden deducirse en 7
estipulacion cosas , sino tambien he-
chos , esto es, que se haga ó que
no se haga una cosa (a). En esta
clase de estipulaciones será conve-
niente añadir una pena, para que
no sea incierto á cuánto asciende el
interés del estipulante, y para que
este no se -vea obligado á probar-
lo (b). Por esto si uno estipula que
se haga alguna cosa, debe añadir
una pena de este modo : Sr NO SE

HICIERE ASÍ ¿PROMETES DARME DIEZ

ÁUREOS Á TITULO DE PENA ? Pero si
por medio de una misma pregunta
estipula que se hagan algunas cosas

(1) Ley 39, tít. 1, lib. XII del Dig.
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EylIT,' SIVE QUID ITA FACTUM NON ERIT,

TUNO POEN/E NOMINE DECEM AUR 3OS,

PARE SPONDES? (c).

y que no se bagan otras, la cláusula
deberá concebirse en estos términos;
Si HICIERES LO QUE HAS PROMETIDO NO

HACER, SI NO HICIERES LO QUE HAS

PROMETIDO HACER, 6PROMETES DAR Á.

TÍTULO DE PENA DIEZ ÁUREOS ? (c).

ORÍGENES.

fi) Conforme con Paulo (§. inicial, ley 2, tít. I, lib. XLV del Dig,)
(b) Conforme con Venuleyo. (Ley 11, tít. V , lib. XLVI del Dig.)
(c) Conforme con Ulpiano. ( Ley 71, tít. I, lib. XLV del Dig.)

Coluentatio.

Sed etiarn flita.—Ulpiano dice que las estipulaciones no solo
consisten en dar sino- tambien en hacer (1), doctrina que en otros
términcis manifestó ya el Emperador Justiniano en el párrafo ini-
cial de este titulo, siguiendo, corno tantas otras veces, al juriscon-
sulto Cayo.	 •
•	 .Fieri, vel non fieri.—Les hechos que se deditcen en estipula-
clon, pueden ser afirmativos, ó negativos; pero en uno y otro caso la
estipulacion es de una :cosa indeterminada, puesto que no existe
aun , y por lo tanto es incierta. Las leyes (2) ponen ejemplos de
estipulaciones de actos afirmativos y negativos: á la primera clase
pertencen, v. g. el hacer un foso, el edificar una casa; ejemplos de la
segunda clase son, el estipular que el promitente no impida pasar
por su Campo, y tambien el que no ponga obstáculo para la ad-
quisicion de un esclavo determinado. Estas estipulaciones son incier-
tas ., no solamente porque antes de que el promitente haga ó deje
de hacer lo 'que ofreció, no se sabe sí cumplirá ó no con su pro-
mesa, sino porque: si no cumple con lo prometido, su obligacion
dehacer ó no hacer, se resuelve en otra de daños é intereses cuya
cantidad es incierta (3). El promitente quedará libre de la obliga-
cion haciendo ó dejando de hacer lo que estipuló, sin que el esti-
-pulante pueda entablar contra él una accion basta que pase el tiem-
po que sea necesario para fine el promitente cumpla con su promesa.
Despues que pasa el tiempo, en el cual pudo hacerse . lo prometido,
el actor está en . su ,derecho reclamando el cumplimiento; mas para
evitar la violencia personal que seria consiguiente si-se.compeliera
á alguno á hacer ó á no' hacer lo que no quiere, se ha estable-

(1) §, inicicial, ley 2, tit. 1, lib. XLV del Dig.

(2) §. 7, ley'75 dernúsmo título y libro.	 -

(31 Ley 68 del mismo titule, y libro.

TONIO	 1f
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.

ciclo que nó pueda el actor pedir la prestacion del hecho, sino solo
que se le dé una cantidad equivalente al servicio que esperaba reci-
bir, es decir, que la obligacion de hacer ó no hacer se convierte en
una de dar (1), habiendo en este caso por el mero ministerio de la
ley una novacion. Y debe observarse que si antes de contestarse la
demanda en que se pidió el cumplimiento de una obligacion de hacer,

promítente manifestase estar dispuesto á cumplir con lo que ofre-
ció , se libertará de la obligacion con la prestacion del hecho , sin que
pueda ser compelido á satisfacer . en su lugar la cantidad á que en
otro caso pudiera ser condenado.

Optimum erit pcenam subjicere.—Resolviéndose la estipulacion
de hacer ó no hacer, cuando no se ejecuta, en una obligacion de
daños y , de intereses, es claro que el que reclamuu cumplimiento,
se verá en la necesidad de probar que la cantidad q ie pide es real-
mente la valuacion justa de los perjuicios que se le han origina-
do : á este efecto será necesario un juicio de apreciacion , difícil
de suyo y dependiente en gran parte de las impresiones personales
de los peritos y del juez. El estipulante evita estos inconvenientes
cuando hay pena, porque entonces á una cantidad indeterminada
reemplaza una determinada , y á la condicción ine-erti la condiccion
cci ti.

La cláusula penal no es especial á las obligaciones'de derecho es-
tricto que consisten en haceró no hacer, sino que, por medio de la
fórmula de la estipulacion, puede venir á fortalecer cualquier otra con-
vencion, cuya falta de cumplimiento dé lugar á reclamacion de daños
é intereses. Bajo este punto de vista es una obligacion accesoria; pero
no debe creerse que siempre es una parte del contrato ó del pacto
que garantice ó robustezca: por el contrario, frecuentemente . es un.
contrato separado y subsistente por sí mismo, si bien en todo caso de-
ben considerarse dos convenciones diferentes, la principal y la pena!
que siempre tiene el carácter de. condicional. leo debe confundirse la
cláusula penal con la obligacion alternativa : en esta última el acree-
dor tiene la eleccion de pedir la cosa que quiera; mas respecto á la
estipulacion con cláusula penal, en tanto puede • pedir la pena en
cuanto el deudor no haya cumplido la obligacion principal : en la
obligacion alternativa si perece una de las cosas, puede ser pedida la
otra, y en la hecha con - cláusula penal, si lo que principalmente se
debe, perece sin culpa del deudor, la obligacion se tiene como cum-
plida y no se incurre en la pena estipulada.

• (1) Ley 72, tit. I, lib. ?:TV kl Dig.
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cotti atacieric	 aá Dochttaaá De ene tad,' 	 laá	 Detecao
eárctaol.

La diferencia capital que en las materias que este título compren-
de, separa á nuestro derecho del romano, ya ha sido expuesta en los
títulos anteriores. La solemnidad de la estipulacion fundada en una
pregunta y respuesta congruentes, en que clara , distinta y paladina-
mente se manifestara la voluntad de uno y otro contrayente, fue adop-
tada por las leyes de Partidas (1) que llamaron á este contrato promi
sion. La célebre ley de Ordenamiento de Alcalá (2) de que otras veces
se ha hecho mérito, en que se previno que de cualquiera manera que
apareciera que el hombre querie obligarse, quedara. obligado, hizo in-
necesaria la fórmula de,la estipulacion, y vino á elevar los pactos á la
clase de contratos. Mas esta ley del Ordenamiento no se extendió á.
cambiar la índole, naturaleza y efectos de los contratos, sino que se li-
mitó únicamente á libertar las obligaciones del rigor de las fórmulas
que las celiian, y cuya omision las hacia ineficaces. Desde entonces la
palabillestipulacion entre nosotros no ha conservado la acepcion es-
tricta y precisa del derecho romano, sino que se emplea para signi-
ficar toda clase de convenciones serias y deliberadas.

Las demás doctrinas de nuestras leyes (3) respecto á promesas
estar sustancialmente conformes con las romanas. Hay, sín embargo,
algunas ligeras diferencias que conviene indicar.

En primer lugar no se encuentra ley alguna donde expresamente
se diga que todo el curso del dia convenido para hacer el pago de lo
estipulado, quede al arbitrio del deudor: de algunas leyes parece in-
ferirse lo contrario:, pero á mi modo de entender es mas probable
que el dia puesto á la obligacion para satisfaccion de la deuda, debe
quedar á favor del deudor, lo que, además de ser conforme á las re-
glas generales de interpretacion de las obligaciones, segun las cuales
en caso de duda debe estarse á favor del deudor, encuentra funda-
mento en una ley de Partidas (4) en que implícitamente se establece
esta doctrina : debo decir, sin embargo, que no ha sido seguida sin
modificador' por todos nuestros jurisconsultos.

Otra ley de Partidas (5) hace distiricion entre la promesa de dar

(1) Ley 1, tit. XI, Part. V.
(2) Ley 1, tit. I , lib. X de la Nov. Rec.
(3) Tit. XI , Part. V.
(4) Ley 35, tit. XI, Part. V.
i) Ley 15 del mismo titulo y libra.
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una cosa en cada año, y la que se formula con la frase de en todos los

años: en el primer caso resuelve que la promesa' sea 'cumplida al fm
de cada ario, y en el segund o , que se cumpla al principio dé cada
uno; diferencias sutiles que dimanan del modo particular con que el
legislador consideró la fuerza de las frases y el valor que creía que
se les daban por los contrayentes.

Por último, tenemos una ley (1) en que se establece que si á la
promesa de dar cierta cantidad se hubiere puesto una cláusula penal,
y el estipulante aco stumbrase lle var usuras, se entiende esta obliga-
clon como hecha en fraude d e ellas, y que por lo tanto no pueda ser
convelido á pagar la pena, el que dejó de cumplir el contrato. Esta
disposicion debe reputarse corregida en gran parte, atendidas las mo-
dificaciones que la ley y la práctica-han introducido respecto al mútuo
con inteíreses, y no creo que esté en observancia especialmente desde
que es lícito á todos llevar interés por lo prestado.

TITULUS XVI«
De duobus reis stipulandi et pro-

- mittendi.

TITULO XVI.

De los eo-estipulantes jT co-promi-
tentes.

Antes de .ahora se ha expues que el derecho romano da -con
frecuencia el nombre de reus stipulandi al estipulante, y al promi-
tente el de reus promittendi (2); este sencillo recuerdo basta para
justificar la tradUccion que - doy á la rúbrica del título, sin que por
ello suponga que no puede tarnbien verterse al castellano denomi-
nando reos de estipular y prometer á los que llamo o-estipula. ntes
y co-promitentes. Si bastaran las doctrinas generales de las estipula-
ciones en que solo interviene una persona por cada parle, para los
casos en que son dos ó - mas, ocioso seria este título; pero lejos de
ser así, la intervencion de mas de un contrayente por cada parte pro-
duce complicaciones y dificultades á que la ley ha debido atender. lié
aquí el motivo que indujo al Emperador Justiniano á consagrarles
este título especial.

Et stipulandi et prorn,ittendi duo
pluresve fieri possunt (a). Sti-
pulandi ita, si post omnium inter -
rogati onem promissor respondeat,
SPONDEO. Ut puta, cum duobus sepa-
ratim stipulantibus, itá promissor
respondeat, UTLIIQUE . VESTRUM DAUE

Dos ó mas personas pueden estar
reunidas en una misma estipulacion,
ó. en una misma promesa (a). En
una misma estipulacion, si despues
de la pregunta de .todos, responde
el pi'omitente: PROMETO. Asi sucede
cuando habiendo dos estipulado se-

I . 1) L 	 tit. XI, Part. V.
(2) Ley I, tit. II, lib. LXV
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SFONDEO : nam si pribs Titio spo-
ponderit, deinde alió interrogante,
spondeat, alia atque alia erit Obli-
gado, nec creduntur duo rei stipu-
hindi ess (b). Duo pluresve rei pro-
mittendi itá	 MJEVI QUINQUE

ÁUREOS DARE SpONDES? SEI EOSDEM

QUINQUE AUREOS DARE SPONDES? Si

respondeant singuli separatirn, SPON-

DEO (C).

paradamente, el promitente respon-
de: OFREZCO DAR A, CADA UNO DE yos-
OTROS. Mas si primero prorriete á
Tido, y despues responde igualmen-
te al segundo que le interroga , habrá
entonces dos obligaciones diferentes,
y no dos co-estipulantes (b). La
obligacion de los co-promitentes se
establece así : PROMETES , Muvro,
DAR CINCO ÁUREOS? ¿PROMETES, SE–

YO, DAR LOS MISMOS CINCO ÁUREOS?

cuando contesta cada uno de estos
separadamente: PROMETO (o).

ORÍGENES.

(a) Conforme con Juliano. (Ley 5, tít. II , lib. XLV del Dig.)
(b) Conforme. con Cayo. (§ 2, ley 28, tít. III , lib. XLV del Dig.)
(c) Conforme con Pomponio. (Ley 4; tít. II, lib. XLV del . Di g.)

Comentario.

Et stipu.landi et pro9nittendi rei. ---L. Muchas personas :pueden ser
comprendidas ya como obligantes ya. como obligadas en un mismo
contrato verbal; entonces habrá una obligacion única á favor de dile-
rentes acreedores contra. un solo deudor, ó por el contrario, á favor
de un solo acreedor contra diferentes deudores. La obligacion, pues,
en la esencia será una sola, si bien podrán nacer de ella tantos vín-
culos cuantas sean las personas que deban ó á quienes se deba: esta
relacion jurídica, en que uno está obligado á dos ó más, ó dos ó más
á uno, es denominada algunas veces obligacion co-real , nomenclatura
de que usaré tambien porque evita complicaciones: Esto supuest.Q,
puede decirse que sorr'co-estipulantes aquellos que han estipulado una
misma cosa de otro con la, intencion de que, aunque á cada uno se deba
toda ella, solo se deba una á todos, y que co-vromitenies son aquellos
que han Konletido la misma cosa á uno que estipulaba con la intencion
de que, aunque cada uno la debiera integraMente , no debieran todos
más que la misma.

Si post omnium interrogationem. —Para que dos personas se re-
puten ea-estipulanieS ó co-promitentes, es necesario ó. que las pregun-
tas y respuestas se verifiquen á un mismo tiempo, ó con muy curto

intérvalo, y sin ser . interrumpidos por actos extraflos á la obliga-
cion (t). Así es que el texto habla de dos estipulantes que sucesiva-
mente Macen la misma pregunta y con separacion, separat?m , y

( 1 )	 3 ley G; y S. inicial, ley 12, tft. II, lib. XLV del Dig.
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á quienes el promitente espera oir para dar la respuesttr, porque si
primero contestase á una estipulacion y despues á otra, nó habría un
solo contrato, sino dos, aunque la persona obligada fuera en ambos
la misma, segun dice en este texto el Emperador : Alía atque alía erit
oblígatio , nee creduntur duo rei stipulandí esse.

Si respondeant sínguli separanin , •spondeo.—Indiferente es que la
fórmula de la estipulacíon y de la promesa' se pongan en singular ó
en plural, con :tal que aparezca clara y distintamente la inteucion de
los contrayentes. Por esto dice Paulo (1) que la obligacion co-real
existe cuando dos prometen ó bien interrogados: ¿prometeis? contes-
tando ambos prometo ó prometemos, ó bien preguntados: ¿prometes?
respondiendo ambos prometemos.

Ex hujusmodi obligationibus et
stipulationibus solidum, singulis debe-
tur, , et promittentes singuli in
don, tenentar. In utráque tamen
obligatione una res vertitur, et vel
alter debitum accipiendó, vol alter
solvendó , omnium perimit obliga-
donen), et omnes liberat.

ORÍGENES.

Conforme con Javoleno. (Ley 2, tít. II, lib. XLV del Dig.)

Comentario.

Ex hujusmodi Obligationibus.—En el comentario del párrafo an-
terior he dicho que la obligacion co-real es una., Para conocerlo basta
considerar que solo se deduce una cosa en la obligacion, que solo
hay un contrato aunque sea más de uno el . obligarte ó el obligado,
y en lin, que no debe y que no se paga más que una sola vez:
por esto Javoleno (2), Ulpiano (3) y Juliano (4), usan en singular de'
la palabra obligacion para indicar este modo de obligarse. Más, con-
siderando el contrato bajo el punto de vista de los contrayentes, no
puede negarse que, en el caso de ser varios los co-estipulantes, na-
cen tantas obligaciones cuantos son ellos, porque el deudor queda
obligado á cada uno, y que tambieu cuando son . varios los co-pro-

(1) Ley 4, tit. II, lib. XLV:del Dig.
(2) Ley 2, del mismo titulo y libro.
(3) 1. 1, ley 3 del mismo titulo y libro.
0) s. 3, ley (3 del mismo titulo y libro.

Por consecuencia de esta clase
obligaciones se debe toda la cosa
estipulada á cada uno de los estipu-
lantes, y cada uno de los promiten-
tes está tambien obligado por el tw,
do. Mas en ambas obligaciones es
una sola la cosa debida, y si uno la
recibe, libra al deudor de los de-
más co-estipulantes; y si uno la pa-
ga, libra de la deuda á sus eh-pro-
/ni lentes.
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'initentes, hay tantas Obligaciones cuantos:son los que prometen, pues-
to que cada uno queda ligado con el acreedor: Papiniano:(1) y ;Ve-
nuleyo (2) manifiestan efaramente esta duplicidad de obligaciones.
Los dos aspectos diferentes de unidad y 	 -multiplicidad', bajo los cua
les puede ser considerada la obligacion co-real, producen sus efectos:
como una, las estipulaciones ó las promesas estan enlazadas entre sí
con tan estrecha dependencia, que la suerte de alguna de ellas decide
de la de todas: Como múltiple, puede quedar sin efecto una estipu-
lacion ó una promesa, y subsistentes las otras. Esto no es en realidad
una contradiccion, como á primera vista parece, porque la conside-
racion de ser una ó múltiple la obligacion, se refiere á dos princi-
pios que, sin excluirse mútuamente en su respectivo desarrollo, se
completan el uno por el otro: así cuando hay una causa de nulidad en
el contrato, y esta recae sobre el objeto mismo de la estipulacion, por
ejemplo, si se estipula y promete una casa que está fuera del comer-
cio de lós hombres , entonces, como el vicio del contrato recae sobre
la cosa misma, bajo cuyo aspecto la obligacion es una, la eslipulacion
será nula con respecto á todos y á cada uno de los que la celebraron,
ó bien en concepto de obligantes ó de obligados. Por el contrario, cuan-
do el vicio que puede objetarse á la estipulacion solo afecta á uno de
los co-estipulantes ó co-promitentes, estos defectos no serán extensi-
vos á. aprovechar ó perjudicar á los otros: así sucederá, por ejemplo,
en el .caso de que uno de los promitentes no pueda obligarse, como
sucede con el pupilo sin la autoridad del tutor, ó'con el hijo de fami-
lia sin la de su padre.

Solidum, singulis debetur, , el in solidum tenentur.—Esen-
ojal es en la obligacion co-real que á cada uno de los estipulantes se
deba todo lo prometido, y que á su vez esten obligados á pagarlo cada
uno de los co-prolnitentes, y por lo tanto que cada uno de los prime-
ros pueda exigir el todo, y cada uno de los segundos ser demandado
por el todo (3). Pero desde el momento en que uno de lbs co-esti-
pulantes entabla su accion, ya no puede hacerse ni oferta. de pago,
ni pago á alguno de los 'otros (4), porque la cosa que es objeto de
la obligacion está ya deducida en juicio: de modo que en este caso
el que se anticipa á los demás para ejercitar los derechos que por
efecto de la obligacion co-real competen á todos los estipulantes, se
halla en el mismo caso que si él solo hubiera estipulado, ac si soasas
stipulatus fuisset, como dice el jurisconsulto Venuleyo (5). Parcela

(1) ¡. 2, ley O, tít. II, Iib. XLV del Dig..
(2) Ley 13 del mismo titulo y lib.
(3) Ley 2; y 1. 1, ley 3 del mismo titulo y libro.
(1) Ley 16 del mismo titulo y libro.
( 7)) 1. 1 , ley 31 del mismo titulo y libro
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consiguien te á esto que cuando se Babia entablado la demanda contra

uno de los co-pronlitentes, los otros quedarán libres; en efecto, lógico
es que una misma obligacion no produzca mas que una sola accion,
y que cuando esta accioi • se ha intentado ya contra unb, no deba sub-
sistir contra los demás: á lo cual parece que se inclinaba el antiguo
derecho, segun se infiere de unos fragmentos de Ulpiano (1) y de
Paulo (2). Esta opinion se ha combatido con la autoridad de Pompo-
nio (3) ycon la del mismo Ulpiano (4); sin embargo, lbs fragmentos de
estos dos jurisconsultos, no me parecen bastante poderosos para
adoptar el parecer de los queimpugnan la doctrina que dejo expuesta:
es verosímil, como algunos han supuesto, que Triboniano -y sus com-
paíieros alteraran el referido fragmento de Pomponio al insertarlo
en el Digesto, para qué se acomodase . á la constitucion de Justiniano
que, como ahora diré, reformó el antiguo derecho, y por otra parte,
la cita de Ulpiano se refiere exclusivamente al depósito. justician°
innovó este punto autorizando al estipulante .para perseguir sucesiva-
mente á los coi promitenies hasta que le fuera satisfecha la deuda en
su totalidad (5).

Conviene decir algo más acerca .de las relaciones mútilas del co-
estipulante que recibe- la cosa estipulada con los demás co-estipulan-
tes, y del co-promitente que paga respecto á los otros co-promitentes.
Si entre los co-estipirlantes ó co-promitentes existe una sociedad, una
comunidad de bienes ó cualquier otro inotivojurídico.que les obligue á
considerar comun la estipulacion ó la promesa, estarán respectivamen-
te obligados á comunicar lo recibido, ó podrán imputar proporcional-
mente á cada uno lo que hayan satisfecho, bien. sea por la accion pro
socia, por la de familice ereiscundce, communi dividundó, ó cualquiera
otra que nazca del vínculo comun que los liga. Pero fuera de este caso,
en rigor de derecho no queda accion alguna á los coreStipulantes con:-
tra el que 'recibió , ni al co-promitente qué . pagó, contra sus compa-
¡ieros (6), porque ni el que dió•i el que recibió lo hicieron en nom-
bre ó con representacion apena, sino que el primero pagó por conse-
cuencia de una obligacion propia, y el segundo en virtud de un dere-
cho tambien propio; puesto que, como dice Justiniano en el texto que
comentó: et stipulantibus solidum singulis debetur, , et promittentes sin-
guli in solidum tenentur.

(1) 1. 4., ' ley 51, tit, II, lib. XXI del Dig.
(2) Ley 116, tit. I, lib. XLV del Dig.
(3) 1, ley 8, tit.	 lib. XXX del Dig.
(4) 1. 43; ley 1, tit. III, lib. XVI del Dig.
(5) Ley 28, tit. XL, lib. VIII del Dig.
(6) 1. inicial, ley 62, tít. II, lib. XXXV: 	 1, ley 31, tit-B, lib. XLVI del Dig.: y

ley 2, lit. XL, lib. VIII del Cód.
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Los intérpretes presentan otra cuestion interesante en el punto de

que se trata, á saber: si•uno de los co-promitentes podrá oponer á su
acreedor el beneficio de division. El rescripto del Emperador Adrian°,
que introdujo el beneficio de division, se limitó á los co-fiadores (1),
y aunque despues se hizo extensivo á los mandatores , á los con tato.-
res , á los magistrados (2), y últimamente, por una constitucion de
Justiniano, á los que tomaban sobre sí el pago de una deuda agena (3),
nunca llegó á comprender á los co-protnitentes. Más si bien el bene-
ficio de division establecido por Adriano no les alcanza, hay otro
beneficio de division introducido por Justiniano (4); en virtud de él
cuando varios co-deudores tienen interés igual en una deuda, el acree-
dor que reclama contra uno de ellos, puede ser obligado á hacer
extensiva su demanda á los otros que se hallen presentes, y en este
caso el juez condenará á todos los que no sean insolventes á que con-
tribuyan al pago.

Solvendó. —No solamente por la solucion ó pago de uno de los co-
promitentes se extingue la obligaci-on de todos, sino tambien por cuál-
quiera , de los otros medios que el derecho reconoce para que conclu-
yan las obligaciones, como la aceptilacion y la novacion (5). Más esto
debe entenderse respecto á los modos de extinguirse las obligaciones
por razon de la misma naturaleza de los contratos; no así cuando por
sus circunstancias _especiales queda uno de los, deudores , libre de la
obligacion, como sucederia si hubiera sido restituido in integ •um, ó si
en él se hubieran refundido los conceptos de deudor y de acreedor (6),
porque entonces , quedará la obligacion subsistente respecto de los
demás, lo cual es consecuencia del doble carácter que tiene esta obli-
gacion, el de una y el de múltiple.

Por lo que hace al pacto de , no pedir , celebrado especialmente
con alguno de los co-promitentes, debe distinguirse si se ha hecho
con intencion de que fuera peculiar á él, ó si es una remision de la
deuda; y como generalmente suele decirse, si :la remision es in per-
sonam ó in rem. En el primer caso no aprovechará sino á aquel con
quien se hizo (7): en el segundo libertará á . todos los co-promiten-

(1) §§. 121 y 122 del Com. III de las Instituciones de Cayo; y leyes 26 y 25, tit. I, lib. XLVI del

Digesto.
(2) §. 11, ley 1, tit. III: ley 7, tit. VII: ley 3, tit. VIII, lib. XXXVII del Dig, ; y ley 3, tit. LXXV,

lib. V del Código.
. (3) Ley 3, tit. XVIII, lib. IV del Cód.

11) Novela 99.
(5) Leyes 2 y 3: § 1, ley 9; y ley 13, tit. II, líb. XLV del Dig.

(6) §. 5, ley 21: leyes 22, 21 y 32, tit. XVI. lib. II: §. 2, ley 9, tit. II, líb. XLV; y ley '71, tit. 1,

lib. XLVI del Digesto.
(7) §. 1, ley 25, tit. XIV, lib. 11: §. 3, ley 3; y §§. inicial y 1, ley 5, tit. III, lib. XXXIV del Dig.

26Tomo H.
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les (1). Más por el contrario, si fuere uno de los co-estipulantes el
que remitiere la deuda al promitente , no quedaria este libre en ningun
caso de responder á los demás co-estipulan tes, bien hubiera sido la re--.
mision hecha in rem ó in personam (2).

Ex duobus reis promittendi, alius
puré, alius in diem, vel sub condi-
tiene obligan potest; neo impedi-
mento.erit dies aut conditio , qup-
minús ab eó , qui puré obligatus est,
petatur.

De dos co-promitentes, el uno 2
puede quedar obligado puramente,
y el otro á término ó bajo con,di-
cion; y ni el término ni la condi-
cion serán obstáculo para que se pi-
da inmediatamente el pago á aquel
que quedó obligado puramente.

ORÍGENES.

Copiado de Florentino. (Ley 7, tít. II, lib. XLV del D

Comentario.

Alius puré alius in diem, vel sub conditione. —La doctrina de este
texto dimana del principio que repetidas veces se ha manifestadó, á. sal
ber; que la obligacion co-real , aunque una en el fondo, es múltiple
relativamente á los contrayentes.

Antes de.pasar á otro titulo haré algunas observaciones para com-
pletar este. La obligacion co-real no nace solamente de la estipulación,
sino tambien de todos los contratos. Así en el comodato , en el dé-:
pósito, en la compra-venta, en el arrendamiento, en una palabra, en
todos los contratos que sin necesidad de las fórmulas solemnes de' la
estipulación producen su efecto, la intencion de los contrayentes puede
imponer á muchos una obligacion cómun , y quedar Varios por lo tan-
to obligados in sólidum á su cumplimiento (3). Tambien' puede debe/-
su origen á un testamento ó codicilio, en que el testadór haya expre-
sado su voluntad de un moda que no deje dudas respecto de la obli-
gacion in solidum que impone * (4), á un delito', cuando han sido varios
los que lo han cometido , ó á la disposicion de una ley que obligue
solidariamente á varios á dar ó hacer alguna cosa (5).

A las doctrinas de la obligacion co-real que acabo de explanar, sé
oponen las de la obligacion que se contrae á favor de uno ó de mu-

(1) p . 5, ley 21: ley 23: 1. inicial, ley 25, tit. XIV, lib. II; y 1. 1, ley 9, tit. II, libro XLV del
Digesto.

(2) inicial, ley 27, tit. XIV, lib. II; y 1. inicial, ley 93. tit. III, lib. XLVI del nig.
13) 1. inicial, ley 9, tit. III, lib. XLV del Dig.
(4) //,. 1, ley 8, tit. 1, lib. XXX del Dig.
(5) 1, 13, ley 14, tit. II, líb. IV: ley 3, tít. III, lib. IX del Dig. ; ley 1,"tit. VIII, lib. 1V; y ley 17

tit. LV, lib. VII , del Código.



chos ó contra tino ó muchos, pero de manera.que á cada uno de los
deudores no pueda exigirse el todo sino 'solamente la. parte proporcio-
nal; y por el contrario, que ninguno de los acreedores pueda obtener
mas que lo que respectivamente le corresponda. A esta obligacion
llaman comunmente los intérpretes pro ratá; y el derecho romano,
aunque no hizo de ella clasificacion especial , presenta muchos casos
en que tiene lugar, empleando las leyes para designarla las frases pro
parte teneri, virilem partem stipulari, partes viriles deberi, pro portione
virili C011Velliri (1).

couttp ceccx.ehe'vu De LA Dooltubcco De, eóbe, tuktfo coa fa,o Del De,teego

eoraaof,

Poco expresivas estan nuestras leyes respect o á las obligaciones
in solidum y pro ratá de que sé ha hablado en este título: en su si-
lencio, la jurisprudencia tiene admitidos los principios romanos tan
conformes á la equidad. Las obligaciones en q ue hay varios obligantes
ú obligados: in solidum, reciben, en el 'Uso , comuna el nombre de soli-
darias, y las obligaciones pro r atd el de mancomunadas ó de mancomun.
En nuestro derecho hay establecida una regla que no encuentro en el
derecho romano, á saber: que cuando dos personas se obligan sim-
plemente, cada una Se entiende obligada por la mitad á no ser que
expresamente se diga que cada una se obligue in solidum (2). El be-
neficio de division introducido por Justiniano entre los co-deudores
está tambien aceptado por nuestro derecho (3).

TITULO XVII.

De stipulatione servorum. De la estipulacion de los esclavos.

TITULES XVIII.

a

• En el título IX del Libro segundo de esta obra, al establecer los
principios generales que rigen en materia de adquisiciones por me-
dio de los esclavos , dijo el Emperador Justiniano que lo que ad-
quirian por efecto de una estipulacion, era para su senior. En este títu-
lo desenvuelve lo que entonces indicó , refiriéndose á la estipulacion,

(1) §. 15, ley 5, tit. VI, lib. XIII: §§. 1 y 2, ley 11, tit. II, lib. XLV: le•: 63, tit. I. lib. XLII
del Dig. ; y ley 1, tit. LV, lib. VII del Cód.

(2) Ley 10, tit. 1, lib. X de la Nov. liec.
(3) Ley 10, tit. XII, Part. Y.
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y mas adelante (1) se verá que amplia estas doctrinas, haciéndolas
extensivas á toda clase de obligaciones.

Servus ex personá donini jus sti
pulandi habet. Sed hcereditas in
plerisque persone defu,ncti vicem
sustinet : ideóque, quod servus hffl-
reditarius ante aditam hwreditatem
stipulatur , adquirit hxreditati ; ac
per hoc etiám hffiredi posteá facto
a cquiri tu r.

El esclavo puede estipular repre-
sentando la persona de su señor.
Como la herencia en muchos casos
representa la persona del finado, si
el esclavo hereditario estipulare an-
tes de que fuera adida, adquiere
para la herencia , y por lo tanto pa-
ra el heredero que hace despues la
adicion.

ORÍGENES.

Conforme con Hermogeniano. (Ley 61, tít. I, lib. XLI del Dig.)

Comentarlo.

Servus. —En el Libro primero de esta obra, al hablar de la con-
dicion de los esclavos,. se vió que el derecho civil no les daba consi-
deracion de personas, y por lo tanto que no eran capaces de derechos
ni de obligaciones cuando se les consideraba solamente con relacion á
ellos mismos.	 •

Ex persona dornini.—Si bien el esclavo carecia de representa-
clon jurídica propia, podia intervenir en contratos representando la
personalidad de su dueño, lo que sucedia en todos ,aquellos actos
que no tenian el carácter de legítimos, pero solamente cuando. se
trataba de adquirir para él y de enriquecerlo. Por  esto si el señor
no tenia capacidad de adquirir, la estipulacion era inútil, como si
estipulaba una servidumbre predial no poseyendo su dueño una he-
redad vecina. Y esto no solamente sucedia en la-estipulacion pura, si-
no tambien en la hecha á término ó bajo condicion ;. de modo que si el
esclavo hubiera estipulado que se le diera una cosa para el dia en que
mudase de dueño ó para el caso en que adquiriera la libertad,el dia ó
la condicion cumplida schretrotraerian al tiempo de la celebracion del
contrato, y de consiguiente la estipulaclon no cedia en beneficio del
nuevo dueño ni del estipulante ya manumitido, sino de su antiguo se-
ñor, porque, como'dice Pomponio (2), potestas ejus citm id con-
traheretur, postra fuit.

Jus •stipulandi.—El texto se limita al derecho de estipular y calla
sobre el de prometer, porque el esclavo podía hacer mejor la con-
dicion de su dueño, pero nunca empeorarla.

(I) En el titulo XVIII de este mismo libro.
(21 Ley 40, tit. III, lib. XLV del Dig.
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In, plerisque personce defuncti-Vicem sustinet. —En otra lugar (1) he

manifestado cómo se entiende la regla de que la herencia tiene la re-
presentacion del difunto. Ahora debo añadir que las palabras in*le-
risque están oportunamente colpcadas aquí : efectivamente la heren-
cia és una persona jurídica y en tal concepto susceptible de derechos
yde obligaciones; mas siempre que además de la persona jurídica se
requiere la existencia de una persona . fisica para que haya obligacion,
el esclavo hereditario estipula inútilmente, corno se verifica, por
ejemplo, en las servidumbres de 'uso y usufructo (2). No sucede 'exac-
tamente lo mismo cuando se lega al esclavo hereditario el usufructo
ó el uso , porque no viniendo la utilidad del legado tan inmediata-
mente como la de la estipulacion , basta que cuando llegue el dia del
legado, exista ya la persona física que es necesaria para la constitu-
cion de la servidumbre personal que dejó el testador (3).

1 Sive autem domino, sive sibi , si-
ve conservo suo , sive irnpersonali-
tér servus stipuletur, dominó ac-
quiritár (a). Ideen juris éSt et'in
ris; . qui in potestate patris sunt,
ex quibús causis- acquirere pos-
sunt (b).

El esclavo adquiere siempre para 1
su señor, ó bien estipule en nom-
bre de este, ó bien en el suyo pro-
pio, ó bien para un compañero suyo
de esclavitud, ó bien impersonal-
mente (a). Lo mismo sucede res-
pecto de los descendientes que estan
en potestad de su padre, en :los ca-
sos en que puedan adquirir para
él (b).

ORÍGENES.

(a) Tomado de Florentino. (Ley 15, tít. III, lib. II del Dig.)
(b) Conforme con Ulpiano. (§. á , ley 45 , .tí t. I , lib. XLV del Dig.)

Comentarlo.

Domino, sibi , conservo, impersonalitér.—Cuando el esclavo esti-
pula para sí, ó para otro esclavo que está en poder del mismo due-
fío, ó impersonalmente, implícitamente significa que quiere estipular
para su seííor, porque solo de este modo vale lo que hace: así es
que si en el momento en que el esclavo estipula, el dueño no tiene
capacidad para adquirir, no vale la estipulacion. Si el esclavo . estipu-
la para otro que no sea su dueño, ó que no esté en potestad de su
dueño, la estipulacion será inútil, como hecha á favor de una persona
para quien el estipulante no puede adquirir (4).

(1) Al comentar el 1. 2 del tit. XIV , lib. II de estas Inst.
(2) Ley 61 , tit. I, lib. XLI del DIg.

(3) Ley 26, tít,	 lib. XLV del Dig.
(k) Ley 30 del mismo titulo y libro.
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El esclavo hereditario puede estipular, ó bien para si, ó bien im-

personalme nte , ó bien para la herencia, ó bien para otro esclavo de la
herancia, mas no para el difunto (1): No es tan claro si puedTó-no es-
tipular en nombre del heredero. Las ,antiguas escuelas estaban divi-
didas acerca de este punto: los Proculeyanos sQstenian que no podiats-
tipularse así, y en este.sentidó hay fragmentos de Papiniano (2) y de
Paulo (3) insertos en el Digesto i dando el últlinojurisconsulto por ra-
zon que al tiempo de la estipulación el heredero no era señor , del' es-
clavo; los Sabinianos sostenian la °pililo/1 contraria; fundándose en que
el heredero eti virtud de la:adicion se' reputaba sucesor del difunte
desde el tiempo de la muerte. A esta opinion se adhirieron Cayo (4) y
Modestino (5): y en el Digesto constan otambien fragmentos de obras
suyas en que lo dicen. Esta es una de las contradicciones que se esca-
paron á los compiladores dé las Pandectas.

In liberis, ex (pibas causis acquirere possunt.—En su lugar que-
dan expuestas las modificaciones que el derecho antiguo fué sufrien7
do en cuanto al principio general que establecía que las adquisi-
ciones de les hijos de familia fueran exclusivamente para su padre.
La introduccion- de los peculios dio á los hijos capacidad de dere,
chos y de obligaciones, y por lo tanto no seria exacto equipararlos
absolutamente á los, esclavos,. puesto que estos últimos nunca po-
dian contratar en nombre propio , como podian hacerlo los primeros.
Por lo tanto si el hijo de familia estipula para el padre ó bien por
razon del peculio profecticie,' ó bien por lo que concierne al usu-
fructo del adventicio, la adquisicion será para el padre: si lo hace por
razon de los demás peculios, ó de -la propiedad del adventicio, adqui-
rirá para sí.

2 Sed cum factura in stipulatione
continebitur , omnimodó persona sti,-
pulantis_continetur:, vel,utí si servus
stipuletur, , ut. sibi iré ageré liceat:
ipse enim tantiim prohiben non de-
bet, non etiám dominus ejus.

Si el objeto de la estipulacion es
rinlecho, la estipulacion redunda-
rá exclusivamente- en beneficio del
extipulante, por ejemplo, si el es-
clavo estipula que le sea permitido
ir y conducir , porque en tal caso
solamente á él no se puede impedir

que vaya y conduzca, y si á sa
I :•

ORÍGENE,S,

Conforme con Paulo. (1: inicial, ley 41, tít. I , lib. XLV del Diga)

(1) §. 2 , ley 18, tit. III, lib. XLV del Dlg.
(2) El mismo §."t.
(3) Ley 16 del mismo tardo y libro.

(&) §.	 ley 28 del mismo titulo y libro.
(5) Ley 33 del mismo titulo y libro.
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.•I

Comentarlo.

• Factuni.—Las cosás: . que son de , hebbo, dice .Paulo, no pa.-
sán al señor (1), lo que se funda en que''sustituir un indivíctuo á
otro equivale á cambiar el contrato: Mas considerando bien esto, se
observa que 1a-estipulacion solo promueve elf_beneficio del .señor
del esclavo, que es el que tiene . eLderecho de permitir el ejerci-
cio de lo que estipuló, Convii. tféíídélb sola y exclusivamente en su
beneficio.

•fre ágere hecho de que aquí sé ; trata no es una ser-
vidumbre real , sino una simple concesion individual; en virtud
de la que compete". al •señor la accion de obligar al promitente
que deje pasar at esefavo. Mas si el esclavo hubiera estipulado el
derecho de paso en beneficio de una, heredad de su señor, este
tendria el derecho de obligar al promitente á constituirla, y cons-
tituida dentro de los límites que establecen las leyes, podria el mis-
mo dueño ú otro ejercitar la servidumbre en beneficio de la heredad
dominante..

3 Seryus comMunis	 11.-esclávo que pertenece- . á Va-

cuique dominorum pro portione do-
minii aCquirit, nisi si unius eorum,
jussu 4ut nominatim cui ,eorum
pulatus : est: time enim, soli el ac-
quiritur. Quod servus communis sti-
pulatur, si alteri ex dominis acquiri
non potest , solidum' alteri acquiri-
tur, veluti si res, quam dari stipu-
latus est, unius dórnini sita:

ríos dueflos por estipulacion
radqdiere para cada uno 'de ellos en
proporciona Su.parte .de•:dominio,
á .no ser . , que haya estipulado por
mandato de, uno de ellos, 0 expresa-
mente para alguno , Pues entonces
adquirirá solan-iénte para este. Lo
que el esclavo común estipula, cor-
responde íntegramente á.' tino de sus
dueños en el caso de que no pueda
ser adquirido para el otro , como
sucede cuando stipula que se le
dé lo- que corr	 nde 4 uno de sus
señores.	 •

OlííGiDiüs.

Comforme con Cayo. (1. W, Com. III de sus fust.)

Comentarlo.

Unius eorum jussu.—No estaban acordes las antiguas escuelas de
jurisconsulto.acerca de si el esclavo que estipulaba sin expresar el
nombre de uno de los dueños, de quien había recibido órden para ha-
cerlo, adquiria solamente para este ó para todos sus señores en pro-

(1) 1. inicial, ley Vt, tít.	 lib. XLV del Dig.
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porcion á la parte del dominio. Los Sabinianos sostenían la opinion de
que el señor que habla dado la órden era el adquirente: oponíanse á
esto los Proculeyanos. Justiniano, siguiendo á Cayo (1), se decidió por
la opinion de los Sabinianos.

contra-taz." De Go Dochlaa4 Ze, ene, tad° coa, eao Dee Zotec,r2 o
-4.

ecirctit'oe.

Los mismos principios que en este título se establecen, fueron
adoptados por las Partidas. (2).

TITULUS XVIII.
De divisione stipulationum.

TÍTULO XVIII.

De la division de las estipulaciones.

En los-títulos precedentes queda expuesta la division de las estipu-
laciones, segun que eran puras á término y condicionales, ó que en
unas se deducian cosas y en otra hechos. En todas estas divisiones se
consideraba la mera voluntad de los otorgantes, sin necesidad de que
interviniese ófden de un juez ó de un-magistrado. Mas como á veces
las estipulaciones son resultado de un precepto, de aquí dimana otra
divisíon de que en este lugar habla el Emperador'Justiniano.

Stipulationum aliwjudicial ips sunt,	 Las estipulaciones son ó
aliae pretoria, alba convencionales, les , ó pretorias, ó convencionales, ó
albo communes, támprwtorim, quám comunes, esto es, tanto pretorias
judiciales.	 como judiciales. -

ORÍGENES.

Copiado delPomponi o (§. inicial, ley, 5, tít. I, lib. XLV del Dig.)

Judiciales sunt dumtaxát, quw
a meró judicis o ffició pro ficiscuntur:
veluti de dolo cautio , vel de per-
sequendó servó , qui in fuga est;
restituendóve pretió.

Estipulaciones judiciales son aque-
llas que dimanan exclusivamente del
oficio del juez: tales son la caucion
dé 'dolo y la de perseguir al siervo
fugitivo, ó de restituir el precio.

ORÍGENES.

Tomado de Pomponio (§. inicial, ley, 5, tít. I, lib . XLV del Dig.)

(1) 167, Com. III de sus Inst.
(2) Ley 7, tit. XI, Part. Y.

•
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Comentario.

Judiciales. —'Esta divisiori de las estiptiláciones judiciales y preto-
rias dimana de la diferencia que habra en los antiguos sistemas de pro-
cedimientos entre el juez y 'el magistrado, entre agere in jure'y agere

judició , de que oportunamente,se tratará. Uno y otro mandaban que
se prestaran ciertos aftanzamientos•, con el fin de evitar males que
despues ppdian ser de imposible ó difícil repara.cion. Las doctrinas de
este título están íntimamente ligadas con todo el sistema formulario de
procedimientos romanos, y así, para no producir confusion , me limi-
taré aquí á decir lo más indispensable para la explieacion de los textos,
-pero de-modo que sea fácil á todos, al tratar de las acciones, comple-
tar con lo que allí se diga, lo que se omite en este lugar.

A meró judicis offició pro ficiscuntur. — Esto es, las que el juez y
solo el juez puede mandar dar. El juez, arreglándose á la fórmula que
del magistrado recibia , examinaba la cuestion que á-su decision esta-
ba sometida: era necesario , por lo tanto, para que mandase dar una
caucion, que preexistiese un litigio, y que alguno hubiera intentado
una accion contra otro.

De dold enlajo. —Teófilo en su Paráfretsis pone el siguiente ejem-
plo respecto á la caucion ó estipulacion de doto: entablo yola accion
ex stipulatu contra uno que me debe cierto esclavo por consecuencia
de un contrato verbal, y el demandado, conociendo que de todos mo-
dos tiene que ser vencido en el juicio, da-al esclavo un veneno para
que perezca poco despues de haberme sido entregado ; corresponde al
oficio del juez, cuando hay tales sospechas, obligar al; demandado que
entregue el esclavo á que dé caucion de que no .ha empleado ningun
dolo en su daño. Está caucion viene por lo tanto á consistir en que el
poseedor de la cosa demandada responda de todo dolo por el que pue-
da empeorar la condicion de la cosa restituida. Tiene lugar tambien
cuando el que restituye ha obtenido la cosa con violencia (1); contra
el acreedor con prenda (-2); contra el comprador que obliga al ven-
dedor á que vuelva á tornar la cosa vendida por consecuencia de la
accion redhibitoria (3); contra el marido en la restitucion de los bienes
dotales (4), y paradecirlo de una vez, siempre que hay lugar á sos-
pechar que,el que posee la cosa que ha de restituir , obra con dolo
para per j ud iearnos1(5).

La caucion de dolo se hace por una mera promesa: esto es lo que

(1) n. 5 y 7,1ey 9, tit. II, lib. IV del Dig.
f2) Ley 15, tít. V11, lib. XlIl del Dig.
13) 1, ley 21, tit. I, lib. XXI del Dig.
14) 1. 1, ley 25, tit.	 lib. XXIV del Dig,
(5) I. 3, ley 7, tit. III, lib. IV del Dig.

TOMO 11.	 •
	 07
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quieren decir las leyes cuando usan la palabra eautio , á diferencia de
cuando quieren que una tercera persona asegure el cumplimiento, en
cuyo caso se valen. del vocablo satisdatio.

De persequendó servó , qui In fuga est, restituendóve pretió.—
Tambien Teófilo,explica esta caucion. Si alguno, dice, hubiere com-
prado un esclavo mio con buena fé y sin vicio en • la adquisicion, corre
la usucapion sin impedimento; pero si antesidel tiempo que complete
la usucapion, por ejemplo dos ó tres meses, entablare yo la reivindi-
cacion contra el poseedor, y, prolongándose el pleito, se completa la
usucapion, si el siervo huye sin culpa del demandado y yo probare
que el esclavo era mio, seria absurdo que fuese condenado el deman-
dado que no tuvo participacion alguna en la fuga del esclavo; pero
tambien seria absurdo que fuese absuelto, de modo que no . me queda-
ra ninguna accion útil por este juicio. En tal caso corresponde al'ofi-
cio del juez obligar al demandado á que dé una caucion de que si
encontrare al esclavo, entablará, como duefio que es por efecto de la

• usucapion, la reivindicacion contra cualquier poseedor, y que me
restituirá el esclavo ó su precio; más si no estuviere consumada la
usucapion, la caucion no seria necesaria, puesto que el actor podría
entablar sin obstáculo la accion real contra cualquier otro que pose-
yera el esclavo.

Esta caucion de persequendó será, restituendóve . preció, es real-
mente una estipulacion con cláusula penal ; su objeto principal consiste
en la persecucion y restitucion del esclavo; e.l pago de su valones la
pena, y por lo tanto si el promitente. ha hecho todo lo que estaba á. su
alcance para recobrar el esclavo ó ha cedido al demandante sus ac-
ciones, no está obligado á la restitucion del precio.

Las estipulaciones de que habla el texto están puestas únicamente
como ejemplo: otras muchas hay que pertenecen á la misma clase (1).
El medio que tiene el juez de obligar á dar las 'cauciones, de que acaba
de hablarse, es indirecto: se absuelve al demandado que la presta y
se le condena si no lo verifica (4

Prwtoriw, qwe á meró- prceloris
offició pro ficiscuntur , veluti damni
infecti , vel legatorum. Preétorias
autem stipulationes sic exaudiri
oportet, ut in his contineantur etiam

nam et h e á jurisdictione
-veinunt.

Las estipulaciones pretorias son
las que dependen exclusivamente
del oficio del pretor , como 'las rela-
tivas á un daño inminente, á á los
legados. En las estipulaciones preto-
rias se comprenden tambien las edi-
licias, porque, como ellas, proceden.
de la jurisdiccion.

(1) Leyes '7 y 12, tit. V, lib. VIII; ley 18 y §. 10, ley 25, tit. II, lib. X del Dig.
12) Uy '7, tit. Y, lib. VIII del Dig.
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ORÍGENES.

Copiado de Pomponio. (§. 5, tít. I, lib. XLV del Dig.)

Comentarlo.

A nierá protoris (Oció proftiscittur.—'--E1 magistrado exilia fas
estipulaciones Pretorias, ya cuando se trataba de formalizar un pleito,
si antes de pasar su conocimiento al juez, era necesario que se dieran
garantías al demandante para que no sufriera un perjuicio irreparable,
ya cuando, sin pleito, asi lo reclamaba la equidad ó la justicia- Debo
advertir que aqui solo se habla de las estipulaciones que siempre por
su naturaleza,son pretorias, no de las que, mandándose dar unas ve-
ces por el magistrado y otras por el juez, tienen la denominacion de
conlunes,- de las que habla Justiniano en el párrafo cuarto de este mis-
mo título. A estas estipulaciones pretorias da Ulpiano (1) el nombre
de cautionales , y el de actiones 'por la semejanza que tienen con
ellas (2); asi es que cuando uno es demandado para que las preste
puede oponer compensacion. Celébranse estas estipulaciones por me-
dio de:fiadores, 'satisdationes, aunque á veces tambien se hacen por
promesa de las partes, repromisSiones. En el craso de que se suscite
alguna duda sobre la, verdadera inteligencia de las estipulaciones ► re-
todas, al magistrado corresponde fijar su sentido, porque él es, co-
mo dice Venuleyo (3), él que sabe la intencion con que las pide.

Damni infetti.—P daño que causan á otro las cosas que nos
pertenecen, en tanto nos obliga, en cuanto no abandonamos el ob-
jeto que lo ocasionó: así , cuando un edificio cae sobre la heredad
del vecino causándole perjuicio, no tiene este derecho para reclamar
contra el que era dueño de la casa que se destruyó ; esto dicen ex-
presamente Cayo (4) y Ulpiano (5), manifestando el primero que la
opinion comun es que ni aun está obligado el que era dueño del
edilicio arruinado á limpiar de escombros la heredad á que ha per-
judicado cuando abandona todas las ruinas, y dando el segundo por
razon de esto, que, asi como el dueño del animal que comete un
daño, no puede por regla general ser obligado mas que á entregarlo
en noxa , con mucha mayor razon debe ser esta doctrina extensiva
á las cosas inanimadas, porque el animal que hizo el daño continúa
existiendo, y el edificio ó parte de él ha dejado de existir.. fin de

(1) §. inicial, ley 1, tit. V, lib. XLVI del Dig.
(2) §. inicial, ley 37, tit. VII, lib. XLIV; y §. 9, ley 1, tít. V, lib. XLVI del Dig.

(3) Ley 9, tit. V, lib. XLVI del Dig.
(£) Ley 6, tit. 11, lib. XXXIX del Dig.
(3) §• 1, ley 7 dermismo titulo y libro.
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evitar este daño y tener accion en su caso para reclamar los per-
juicios, compete al que terne que sobre su heredad se desplorl4e el
edificio ageno, el derecho de exigir que el dueño de este se obli-
gue anticipadamente , dándole garantia de que en caso de ruina será
indemnizado cumplidamente. Esta es la caucion damni infecti: la
palabra infecti quiere decir non facti. La garantía de que se trata_
es exclusivamente propia de la jurisdiccion del pretor, el cual en
caso de urgencia puede delegar al efecto en los magistrados mu-
nicipales (1); se hace ó por promesa ó por fiadores , interditm re-
promittitur , interdum satisdatur. En ella] debe fijarse siempre un
término, porque de lo contrario se gravaria indebidamente . á aquel.
á quien se impone; pero esto no es obstáculo para que pasado el
término y continuando el peligro, pueda otra vez exigirse lacau-
cion. Si aquel á quien el pretor manda afianzar, no • lo hiciere e„ii el
término al efecto señalado, el demandante será puesto en posesion
del edificio ruinoso, in possessionem efus rei mittendus est (2)., mit-
tetur in possessionem (3); posesion de hecho, cuyo principal objeto
es apremiar á que se dé la fianza, y que no autoriza expeler
al propietario que continúa siendo el verdadero poseedor de la cosa,
si bien da facultad á aquel á quien se concede, para que se instale
en la casa con el duelo (4). Mas si aquel á quien se mandó afian-
zar, se obstina y se niega á hacerlo despues de una nueva órden del
pretor dada con conocimiento de causa, se otorgará al demandante
la verdadera posesion , nt possidere liceat (5), possidere jubet (6.), cuya
posesion produce todos los efectos legales, pudiendo ser expelido de la
casa el propietario (7) .y adquiriendo , aquel á quien se da ,, el derecho
de prescribirla (8),

Legatorum. —La estipulacion pretoria legatorum se hacia siem-
pre por medio de fiadores. Cuando se habian dejado legados ó fi-
deicomisos á término ó bajo condicion (9), y aun cuando, siendo
simples, se oponia algun obstáculo á la entrega de lo dejado por el
.testador, podia suceder muy bien que al cesar esta dificultad (S'este
impedimento, al llegar el dia ó al cumplirse la condicion, el. he-
redero fuera insolvente, de lo que seria consecuencia que los lega
tarios y fideicomisarios que no habian podido antes entablar legal-

(E) Ley 1; y 1. 3 , ley 4 , tit. II, lib. XXXIX del Dig.
(2) §. 1, ley 4 del mismo titulo y libro.

(3) Ley 23 del mismo titulo y libro.
(4) §. 20 , ley 15 del mismo titulo y libro.

§.	 ley á del mismo titulo y libro.
(0) §. 21, ley 15 del mismo titulo y libro.
(7) §. 23, ley 15 del mismo titulo y libre.
(8) §. inicial, ley 5 ; y §. 15 , ley 18 del mismo titulo y libro.
(9) §§. inicial y 14 , ley 1 , tit..III , lib. XX X.VI del Dic.
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mente su accíon, , perdiesen lo que el testador !labia querido dejarles.
Para evitar esto, se les, concedia el derecho de acudir al pretor , el
cuál obligaba al heredero á garantir por medio de fiadores el pago opor-
tuno del legado-ó del fideicomiso; y,. en caso de rehusarlo el heredero,
ponia á los legatarios y fideicomisarios en posesion de los bienes de
la herencia, posesion que se limitaba á la custodia sin conferir ningun
título de verdadera posesion , ni de propiedad (1)..

../Edilitice.--Antes de ahora se ha dicho que los ediles concurrieron
con el pretor á formar .el derecho honorario: ahora debe añadirse que
tenian, del mismo modo que estos magistrados, autoridad para hacer
contraer ciertas estipulaciones. A esta clase de estipulaciones perte-
nece aquella en virtud de la cual hacían prometer al vendedor que la
cosa vendida estaba exenta de los vicios redhibitorios (2), garantía que
se daba solo por promesa (3). En este caso , además de las acciones
que nacen del contrato de venta, la estipulacion edilicia que daba lu-
gar á un segundo contrato, prestaba otra accíon particular á favor del
comprador., en virtud de la cual conseguia SU cumplida indemnizacion
si-la cosa no estaba exenta de los vicios en cuya consideracion había
sido garantida en la estipulacion.

3 Conventionales sunt , quue ex
conventione utriusque partis conci-
piuntur, hoc est, neque jusu judi-
cis, neque jussu pnetoris, sed ex
conventione contrahentium. Quarum
totídem genera sunt—prené dixe-
ril—rerum contrahendarum.

Estipulaciones convencionales son 3
aquellas que se forman solo por la
voluntad de los contrayentes , esto
es , que nó traen su origen ni de una
Orden del juez ni del pretor . , sino de
la libre voluntad de los que las cele-
bran. Son de tantas clases, por de-
cirlo así, cuantas son las obligaciones
que pueden contraerse.

ORÍGENES.

Tomado de Pomponio.( §. inicial, ley 5, tít. I, lib. XLV del Dig.)

4	 Communes sunt stipulationes , ve-
luti rem salvan?, fore nam
et prator jubet, rem salvan' fore
pupíllo caveri , et interdúm judex,
si alitér expediri hwc res non potest;
vel de raid stipulatio.

Es ejemplo de las estipulaciones 4

comunes la que garantiza que serán
salvos los intereses del pupilo, por-
que unas veces es ordenada por el
pretor y otras por el juez, si de otro
modo no puede verificarse (a). A. esta
clase pertenece-lambien la estipula-
cion en que uno promete que hará
que otro ratifique !o que él hace (b)

(1) Ley 1, tit. II, lib. XXXVI del Dig..
1, ley I, tit. L lib, XXI del Dig.

(3) S. 2, lo-y 19: y ley 20 del misnio titulo y libro.
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ORÍGENES.

(a) Tomado de Pomponio.	 inicial, ley 5, tít. I, lib. XLV del Dig.)

(b) Conforme con Ulpiano. (§. I, ley 1, tít. V, lib. XLVI del Díg )

Comentarlo.

Communes.—Se dá la denoMinacion de estipulaciones comunes á
aquellas que ordinariamente exige el magistrado, pero que por escep-
cion pueden ser ordenadas por el juez. No es-exactamente esta signi-
ficacion la que dá Ulpiano á la frase estipulaciones comunes, pues con-
sidera como tales á aquellas que tienen por objeto Obligar al deman-
dado á presentarse delante del magistrado para contestar á la de-
manda (1), fundándose sin duda en que por una parte tienden á asegu-
rar el juicio, en cuyo concepto les cuadra perfectamente la denomi-
nacion de judiciales, y p¿r otra hacen veces de accion, bajo cuyo punto
de vista son caucionales ó pretorias. Mas aunque en el Digesto se en
cuentra un fragmento de Ulpiano favorable á esta significacion (2), no
es asi como generalmente se entiende la frase estipulaciones comunes
en el derecho de Justiniano.

Rem salvan], foro pupilli.—En otro lugar (3) se ha visto que algu-
nos tutores y curadores deben dar fianza del buen desempeiio de sus
respectivos cargos, para que en todo evento por falta de su respon-
sabilidad no queden defraudados los intereses de los pupilos y= de los
menores. Esta fianza se exige comunmeute por el pretor y debe pre-
ceder á todos los actos de la administracion, de tal modo que la s"-
tencia pronunciada contra un tutor que litiga por su pupilo antes de
afianzar, es nula ( II). Mas en el caso de que se emperiase. litigio an-
te el juez con un pupilo, cuyo tutor estando obligado á dar fian-
za no lo hubiera hecho, bien fuese por descuido del pretor, bien por
ignorar las circunstancias particulares de la clase de tutela, ó bien
por cualquier otra causa, pocha obligar el juez al tutor á 'que afianzase,
tan luego como lo reclamara ó el demandado ó el mismo pupilo, por-
que de otro modo' no pod •ia ir adelante el juicio ni producir efecto la
sentencia.

De cató.—En el título X del Libro IV', explicaré, como en lugar
mas oportuno, esta clase de estipulacion.

(1) §. 1, ley 1, tit. V, lib. XLVJ del Dig.
(51) Si. 1 y 3, ley 1, del Mismo título y libro,
(3) Tit. XXIV, lib. 1 de estas Inst.
14) Ley 3, tit. XLII, lib. Y del Cód.
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eottupataclott, Do Qaó Dochtut,cca De ede taido , con, ecvá	 e Detecgo

eórctiloe.

No existiendo en España diferencia entre los jueces y magistrados
en el sentido que la establece el derecho romano , se consideran por
el nuestro de igual clase las estipulaciones que los romanos distin-
guian (Ion los nombres de pretorias , judiciales y comúnes.

TITULUS XIX.
De inutilibus stipulationibus.

TITULO XIX.

De las estipulaciones inútiles.

Tratar de las estipulaciones inútiles es lo mismo que exponer las
condiciones necesarias para la validez del contrato verbal, porque el
conocimiento de las causas que vician los contratós conducen al de los
requisitos que son necesarios papa su subsistencia; por lo tanto este
título puede considerarse como continuacion del XV en que se habla
del contrato verbal. Dáse el nombre de estipulaciones inútiles á aque-
llas que no producen una accion para poder exigir su cumplimiento.
Debo advertir aquí que en este titulo se comprenden muchas doctrinas
que no son especiales á las estipulaciones, sine) comunes á todos los
contratos, y que el buen método exilia que hubieran sido expuestas
como reglas generales antes de ~zar á tratarse de cada una de
las clases de obligaciones convencionales. Dimana esto de que la es-
tipulacion era entre los romanos la forma mas frecuente de obli-
garse, y por consiguiente á ella se referian con preferencia los juris-
consultos al dar sus respuestas y al explicar la teoría general de los
contratos.

Para mayor claridad de las materias de este título, que en :ver-
dad no puede "presentarse como modelo de rpétodo, me parece con-
veniente hacer algunas indicaciones generales que conduzcan á la
unidad y cohesion de las diferentes doctrinas que se exponen en sus
textos. Omitiré hacer citas, porque cada uno de los principios que
en esta introduccion expongo, tendrá. el conveniente desarrollo en lo
sucesivo.

Para que una estipnlacion sea eficaz, ó lo que es lo mismo, para
que no sea inútil, se requiere: 1.° Que tenga todas las condiciones
esenciales a un contrato. 2.° Que tenga todas las condiciones esen-
ciales que se refieren particularmente á la estipulado/1. 3.° Que no
esté subordinada á una condicion imposible. 4.° Que pueda ser eje-
cutada.	 .
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• Consistiendo las condiciones esenciales de todo contrato en el con-
sentimiento libre de los contrayentes, en una cosa ó hecht que sea su
objeto, y una causa 'lícita que lo motive, se infiere que no puede
existir la estipulacion cuando no hay avenencia en la obligacion
tre el que pregunta y el que responde ; cuando las personas que in-
tervienen en el contrato, por razon de su edad ó de su incapacidad
moral, no tienen suficiencia para consentir; cuando las cosas dedu-
cidas en la estipulacion no existen y no pueden existir, ó estan fue-
ra del comercio; ó cuando la causa de la obligacion se opone á la
moral ó á las leyes. En todos estos casos ni aun obligacion natural
nace de la estipulacion , que es viciosa bajo cualquiera de los aspectos
referidos.

Las condiciones particularmente esenciales á la estipulacion consis-
ten en la congruencia entre las palabr*de la pregunta y de la respues-
ta , segun queda, expuesto, y en que tanto el estipulante como el pro-
mitente conozcan su valor y su relacion , : la falta de esta congruencia
hace civilmente nula la obligacion, aun dado caso de que exista una
obligacion natural.

Aunque hay cierta clase de consentimiento al hacerse una obli-
gacion con cláusula imposible, como el hecho á que se subórdi-
na, no puede realizarse, es lo mismo .que si no se hubiera con-
sentido.

No puede realizarse la estipulacion cuando la persona que la hace
no tiene la capacidad civil que es indispensable para contraer obli-
gaciones, cuando se promete en nombre, de otro, cuando se estipula
para una persona bajo cuyo po<der no está el estipulante, cuando
se hace para adquirir una cosa que nos pertenece ; y cuando , llegan á
confundirse los conceptos de deudor ó promitente con los de acreedor

estipulante.
Estas ligeras indicaciones , que he expuesto para presentar bajo

un solo punto de vista las doctrinas que este título comprende, van á
ser sucesivamente desenvueltas en los textos que pasó á comentar.

•
Omnis res, gime dominio nostro	 Pueden ser objeto de estipulacion

subjicitur, in stipulátionem deduci todas las cosas que- estan sometidas
potest, sive	 mobilis , sive so- 'á nuestro dominio , sean muebles á
1 sit.	 inmuebles.

Comentario.

Dominio nostro. —Solamente las cosas susceptibles de propiedad
y de derechos, y por lo tanto solo las . que estan en el comercio,
pueden ser objeto de estipulacion.
• Subjicitür .—No solo las cosas que estar/ sujetas á nuestro domi-

•
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trle, sino tambien las que pueden estarló y aun las que no existen,
pero que pueden existir, como los frutos de un fundo y el parto
de las esclavas (1), son objeto de, estipulación. Como en otro lugar
se ha dicho, cuando las cosas que no existen, pero que pueden exis-
tir, se dIducen en un contrato, implícitamente lleva este envuelta la
condición de su nacimiento, aunque la fórmula sea de una obligación
pura.

Sive ~bilis, sive soli. —Además de las cosas muebles é inmue-
bles, pueden ser tambien deducidas en estipulacion las incorporales.
como se dijo al hablar del usufructo (2) y de las servidumbres pre-
diales (3); y asimismo los hechos ó omisiou de los hechos, segun
queda expuesto en uno de los títulos precedentes (4).

At, si quis rem , qum in rerum
naturá non est, aut esse non po-
test, dari stipulatus fuerit, veluti
Stichum , qui mortuus sit, quem
vivere credebat, aut hippocentau-
rum, qui esse non possit, inutilis

2 erit stipulatio. Idem juris est, si
rem sacram au religiosam , quam
humani juris esse credebat, vel
publican ?, , quw usibus populi per-
petuó exposita sit, ut forum veI
tbeatrum , vel liberum hominem,
quem servum esse credebat , vel
cujus comerciara non habuerit , vel
rem suam dari quis stipuletur (a).
Nec in pendente erit stipulatio ob
id, quod publica res in privatum
deduci , et ex liberó servus fieri po -
test , et commercium adipisci s tipu-
lator potest, et res stipulatoris esse
desinere potest: sed protinús inuti-
lis est. Item contra, licét initid uti-
litér res in stipulatum deducía sit , si
posteá in earum quá causa , de qui-
bus supra dictum est, sine factó pro-
missoris 'devenerit: extinguetur sti-
pulatio: Ac ne statim ab initió ta-
lis stipulatio valebit , LUG11.111 TITIUM

4 D.11 SERVUS ERIT , DARE SPONDES? et

Mas si alguno estipula una cosa
que ni existe ni puede existir, por
ejemplo , al esclavo Stico que ha
fallecido, estando el estipulante en
la persuasion de que vivia, ó un hi-
pocentauro cuya existencia es impo-
sible, la estipulacion será inútil.
Lo mismo sucede si alguno estipula 2

una cosa sagrada d religiosa que
creia profana, ó una cosa pública
destinada al uso perpetuo del pue-
blo, como una plaza, ó un teatro,
ó un hombre libre que reputaba es-
clavo ,- ó una cosa que para él esta-
ba fuera del comercio, ó que era su-
ya propia (a). Y no estará en suspen-
so la estipulacion porque la cosa
pública puede hacerse privada, el
hombre libre . constituirse en escla-
vo, ó porque el estipulante pueda
adquirir el comercio de la cosa, ó
dejar de ser suya aquella que esti-
puló : la estipulacion en todos
tos casos est afecta á. nulidad des-
de su origen. Por el contrario, aun-
que en el principio se haya deducido
útilmente una cosa en la estipula-
cion, si despues, sin mediar ningun
hecho por parte del promitente, vie-

(1) Ley 73, tít. I, lib. XLIV del Dig.
(2) 1. 1, tft. IV, lib. II.
(3) A. 4, tít. 111, lib. 11.
(4) 7, tít. XV, lib. 111.

TO310 11.
	 28
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símilia : quia, num naturá sui do-
minio nostro exempta sunt, in obli-
gationem deduci ludió modó pos-
sola (b).

ne á parar en uno de los casos de
que antes hemos hablado , se extin-
guirá la estipulacion. Será tambien
nula desde su origen esta estipula-
cion: ¿ME OFRECES DAR Á LUCIO Tm()
CUANDO SEA ESCLAVO?	 otras seme-
jantes, porque las cosas que por su
naturaleza estan exentas de nuestro
dominio, no pueden ser de ningun
modo objeto de estipulacion (b). 

ORÍGENES.

(a) Conforme con Cayo (§. 97, Com. III 'de sus Inst.)
(b) Conforme con Paulo. (1. 5, ley 83, tit. 1, lib. XLIV del Dig.)

Comentario.

In rerum naturá non est.—Si estas palabras se consideraran aisla-
damente , darian•un sentido falso, porque, segun queda dicho en el
comentario que antecede, las cosas, que no tienen una existencia pro-
pia, pero que pueden tenerla.; son válidamente objeto de las obliga-
ciones. bs.Sí. es que las palabras .in r erumnaturá non est, deben consi-
derarse como formando un todo con las siguientes autesse non potest,
estando puesta la partícula disyuntiva aut, en lugar de la conjuntiva.
et, cosa que, sucede algunas veces en. el . Derecho, corno advierte el
Digesto al tratar de la significacion de las palabras (1).

Rern sacram , religiosam, publicar, libernm hominem-
las cosas que son objeto de la estipulacion estan-exentas del comercio
de una manera absoluta, el contrato es nulo del mismo modo que
cuando las cosas no existen ni pueden existir. Respecto á esto nepó..-
dia caber la menor duda en caso de que supiera el estipulante que la
cosa de que, se trataba, estaba fuera del comercio; el .texto precedente'
dice que sucederá lo mismo en el de que -lo ;ignorase, y la razon
consiste en que no es capaz la cosa de propiedad.privada. Esta nu-
lidad existe desde. el nacimiento de la estipulacion, por lo cual si la
cosa exenta absolutamente del comercio de los hombres fué objeto de
una estipulacioná término ó bajo condicion, aunque se haya hecho
de enagenacion libro, -cuando llegue-el dia ó . la condicion se cumpla,
será siempre ineficaz el contrato, porque nació muerto; y asi I¿ con-
trayentes no podrán estipular útilmente la cosa que está fuera del
comercio ni aun para el caso en que llegare á ser de libre enage-
nacion. Consecuencia de lo dicho es que el estipulante, de cuya

(1;	 tit. XVI, lib. L del Dig.
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ignorancia abusó .el prómitente, no tenga derecho á reclamar ni ,la
misma cosa ni . los dafiosr . éintereses, porque como la estipulacion es
un contrato de derecho estricto, no puede de.r lugar á que se, pida
otra cosa que . la pro ► etida,. la cual, segun se ha dicho, no es .objeto
de una accion. Vinnio, sin embargo, movido por razones de equidad
y adhiriéndose á la opinion de Fabro, cree que en todos aquellos
casos en que la estipulacion proviene, .de unEsca.usa onerosa, si el es-
tipulapte tiene, buena fé y el proMitente mala, compete la accion de
dolo al engafiado„ Masen los contratos de buena fé está fuera de duda
que,hay reniedio.á favor del agraviado: así en eLcaso de que se ven-
da una : cosa sagrada, religiosa ó pública, ó un hombre libre al que
creia que estaban en el comercio, no estará el comprador privado de
la reclamacion de daños é. intereses, como dice el Emperador mas
adelante-(1).	 • -

Cujus commercium non habuerit. — Proponiéndose el estipulante
conseguir en virtud del contrato lo que no puede pertenecerle, la
estipulacion es' inútil, aun en el.caso de que, por regla general, esté
en el comercio la cosa que es objeto de la , estipulacion : por esto el
tutor no puede adquirir por efecto de este contrato los objetos que
están bajo su administración (2).. Mas si la cosa no está exenta del co-
mercio del estipulante, pero sí del promilente, entonces la estipulacion
será eficaz (3), porque-, corno observa Vinnio, ni la prestacion de la
cosa ni	 adquisicion:del estipulante son imposibles.

Vel rem suank. —Es inútil la estipulacion de lo que es nuestro,
porque nadie puede, adquirir lo. que .ya es suyo, y por lo tanto en este
caso ni aun se debe el precio. Puede, sin embargo , estipular el dueño
de una cosa que se le dé el precio ó la estimacion,, porque el dueño
de la cosa no lo es del precio: como tambien que se le restituya la cosa
que está poseida por otro, estipulacion que en muchos casos puede
producirle ventaja (4).

1Vec iri pendente.—Tiene áplicacion en este caso la regla, de que
en otro lugar se ha hablado: quod initió vitiosum est, non potest tractu
temporis convalescere.

Licet initió utilitér reg' in stipulatum deducta sit. — Cuando las
cosas que en un principio pudieron ser válidamente objeto de esti-
pulacion, perecen ó dejan de estar en el comercio sin culpa del que
las prometió, la estip4lacion es inútil ; lo cual se funda en el prin-
cipio que establece que el deudor de una cosa determinada se li-

1. 5, tit. XXIII. de este mismo libro,
(2) 1. '7, ley 34; y ley 46, tit. I, lib. XVIII del Dig.
(3) Ley	 tit I, lib. XLV del Dig.
(I) 1. inicial, ley 82, tit. 1, lib. XLIV del Dig.
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berta cuando esta perece (1). De aquí se infiere que semejante doc-
trina no se extiende al caso de que en lugar de ser la especie lo que se
estipule, sea el género, porque el género, como suele decirse, nunca
perece. Estas reglas no son peculiares á las estipulaciones, sino que
comprende toda clase de contratos.

¿Qué sucederá, preguntan algunos, si la cosa que al tiempo
la estipulacion estaba ett comercio, y despues salió de él, volviese á
ser susceptible de propiedad privada? ¿Renacerá ó no la estipulacion?
Está decidido expresamente que no renazca, segun la opinion de Pau-
lo (2), no conforme en éste punto con la de Celso (3)-, aunque am-
bas están insertas en el Digesto, siendo esto una de las contradicciones
que se escaparon á Triboniano y á sus comp-afieros. Así, siguiendo
la opinion de Paulo, si uno promete á otro un esclavo determi-
nado y este adquiere la libertad sin un hecho del deudor, el deudor
quedará exento de la obligacion, aunque el liberto vuelva á recaer en
esclavitud.

Parece, por las razones expuestas, que cuando alguno estipula
una cosa apena y adquiere despues su dominio , estipulacian debe
ser inútil; más no sucede siempre así. En efecto, cuando la pro-
mesa se ha hecho por mera liberalidad, queda descargado de ella el
deudor si el estipulante ha adquirido la cosa tambien por otro título
gratuito (4), porque tiene aquí lugar la regla que se consignárespec-
to á los legados (5), de que dos causas lucrativas acerca de una mis-
ma cosa no pueden concurrir en una misma persona. Por el-contrario,
si el estipulante adquirió la cosa par título oneroso, no quedará el pro-
mitente libre de la obligacion , bien fuere la estipulacion por causa
onerosa ó lucrativa, como tampoco lo quedará en el caso de que la
promesa sea por título oneroso, aunque la cosa se haya hecho del esti-
pulante por título lucrativo, doctrina que se funda en los principios de
equidad que en un punto análogo se expusieron al tratar de los lega-
dos (6). Mas como en estos casos es imposible dar la misma cosa que
se estipuló, porque el estipulante es el dueño de ella, habrá de pres-
tarse en su lugar la estimacion.

Sine Pactó promissoris. —Inmoral é injusto sería establecer el
principio de que el 'deudor se libertara de la obligaeion en el caso
de que por un hecho suyo pereciera la cosa objeto del contrato: pav
esto se perpetúa la obligacion, y si bien el pxornitente no podrá ser

11) Leyes 13 y 33: §. 1. ley 82; y §. 1, ley 91, tit. 1, lib. XLV del Dig.
(2) §. N, ley 83, tit. I. lib. XLV; y §. 8, ley 98, tít, 115, lib. XLVI del Dig..
(3) § 3, ley 79, lib. XXXII del Dig.
(#) Leyes 17 y 19, tit. VII, lib. XLIV del Dig.
(N) §.	 tit. XX, lib. 11 de estas Test.
(6) El trtismcy 5, 6,
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compelido á dar la cosa estipulada, porque 'pereció, no se libertará
de 'pagar su estimacion. Lo mismo sucederá en el caso de que por
su demora en entregar la‘cosa, pereciere esta ó dejase de estar en el
comercio (1).

Titium, cum servus erit, dare spondes?-La cosa que por estar
exenta del comercio no es objeto de una estipulacion pura, tampoco
lo será de una condicional, porque lo imposible al tiempo de con-
traerse la obligacion, .no puede deducirse, en ella (2), á lo que se
agrega, que, como dice Paulo (3), no se debe esperar lícitamente que
acaezcan los trastornos que suelen producir tales resultados. Mas esta
doctrina no es inflexible, porque solo comprende aquellas cosas que
de un modo absoluto y por sí mismas estan exentas del comercio,
no las que solo lo estan accidentalmente, como sucede con los mate-
riales agregados á un edificio, los cuales pueden ser objeto ó de un
legado ó de una obligacion condicional (4). Ni debe esto parecer ex-
traño , porque por upa parte la cosa en sí misma no tiene ningun vicio
para la adquisicion , y por otra la regla Catoniana (5) no es aplicable
á las obligaciones condicionales.

3 Si quis alium daturum facturum-
ve quid spoponderit, non obligabi-
tur, , velu ti si spondeat, Titium
quinque aureos daturum. Quod si
effecturum se, ut Titius daret spo-
ponderit, obligatur.

Si alguno promete que otro 'dará 3

ó hará alguna cosa, no 'queda obli-
gado: así sucede don el que ofrece
que Ticio dará cinco aureos. Mas
quedará obligado si dijere que hará
de suerte que Ticio los dé.

ORÍGENES.

Conforme con Ulpiano.	 inicial , ley 38, tit. I ,lib. XLV del Dig.)

Comentarlo.

Non ob/igabitur.--Pándase esto en que el que promete que otro
dará ó hará,, no consiente en ser él el que haga ó dé, pues corno
dice Paulo (6), cada uno debe prometer por si mismo: tampoco afec-
tará su promesa á la persona respecto á la que prometió que daria ó
haria, porque ninguno queda obligado en virtud del contrato que otro
celebra (7).	 •

Effecturum se.:—No es necesario precisamente para quedar °H-
.

(1) 5. 2, ley 91, tít. I, lib. XLV ; y 5. 1 , ley 58, tit. I, lib. XLVI del Dig.
(2) 5. 5, ley 83, tit. I, lib. XLIV del Dig.
(3) 5. 2, ley 34 , tit. I. lib. XVIII del Dig.
(4) 5. 1, ley 41, lib. XXX del Díg.
(5) 5- 2, dicha ley 41.
(6) 5. inicial, ley 83, tit. I, lib. XLV del Dig.
(7) Ley 3 , tit. xn, lib. IV del Cód.
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gado, prometer hacer que otro dé ó haga: basta ofrecer que se pondrán
los medios para que haga ó dé, en cuyo caso estará obligado el pro-
mitente á cumplir la obligacion en los términos que estipuló, Esto al,
hunas veces se sobreentiende, aunqUe no se exprese: asi sucede en el
caso de que uno prometa que otro saldrá fiador por él (1), y lo mis-
mo se verifica cuando un procurador, cuya mandato es dudoso, ofrece
que su principal ratificará sus actos (2).

•:	 •
4

	

	 Si quis alii , quam cujus juri sub- • 	Si álgunó estipula 'para otra per- 4
jectus sit , stipuletur , nihil agit (a). sona que para aquella en cuyo po-
Plané solutio etiam in extran,ei per- dér se halla; nada vale esta eStipula-
sonam conferri potest (veluti si quis don (a). • Mas puede convenirse en
ita stipuletur: Auur -AuT. SEIO nARE que el pago-se haga á una persona
SPONDES?), ut obligado qUidem sti- estraña (por ejemplo, si alguno esti-
pulatori acquiratur, solvi, lamen pula ¿PROMETES DAR Á MI 0 Á SEY0?,

Seo etiam , invitó eó, resté possit, en , cuyo caso el estipulante adquiere
ut liberatio ipsó jure contingat , sed para si la..obligacion, pero aun con-
ille adversús Seiüm habeat mandati tia su voluntad puede , ser hecho el
actionem'(b).	 ' '	 pago á Seyo , quedando completa-

mente libre el promitente el estipu-
lante tendrá en este caso la accion
de mandato 'contra Seyo (b)

ORÍGENES.

(a) Conforme con Cayo. (§. 103, Com. 111 de sus Inst.)
(b) Conforme con Scevola. (§. 4, ley 131, tít. 1, líb, XLV del Dig.)

Comentarlo.

Nihil agit. --- Quiere decir, que el que„ estipula, para otro en cuyo.
poder r*lo está, ni adquiere obligacion Para este ni para sí mismo:
no para el estrado, porque, momo.se verá mas adelante, las obliga-
cionesse hacen para que cada uno adquiera lo que le conviene, y en el

sentido dula ley no interesa á uno que se dé á otro'alguna cosa (3),
teoría que se explicará mas en este mismo tituló (4); tampoco adquiere
para sí, porque tio . ha sido comprendida semejante . obligacion en el
contrato. El teXtono habla de las personas sometidas al poderageno,
las cuales pueden adquirir para su ddeño'ó para Su padre. respectiva
mente. Puesto que el derecho considera al heredero como continua-
cion jurídica de la persona del tesUador; és *Claro qué vale la es-
tipulacion que uno hace para sí y para su heredero , ó para su htre-
dero solamente, porque con arreglo á una constitucion de Justinia-

(1) 1. 2 , ley U, tit, V , lib. XIII del Dig.
(2) Tit. VIII, lib. XLVI del Dig.
(3) /.17, ley 38, tit. 1 , lib . XXXIV del Dig.
(1) Al comentar el s. 18.
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'no:(1) pueden comenzarlas;acciones en 101'herederos. Hay, lin em-
bargo, algunas personas que por razón de oficio son capahS'dé • ad-
quirir para ótro, •sí bien ; de su contrato no nacerá una accion directa
sino solo útil; á esta clase pertenecen el tutor, el curador ., él actor
de la ciudad y algunas veces el procurador.. •

&inflo inextraneipersonam.—En este caso no se.viola el prin-
cipio de que uno no pueda estipular,para otro, pues la persona aña-
dida está aquí. puesta solopara-el .efecto de que á ella • pueda hacerse
el pago, no para que adquiera.

lilihi aut Seio dari spondes?—No dete': confundirse el caso én que
uno • estipule que se dd á sí 6 á Seyo, con aquel en- que estipula para sí
y para Seyo : en el primer caso la; conjuncion disyuntiva indica que la
persona no ha sido agregada al .. contrato para la adquisicion de la
estipulacion , sino solo para que á ella pueda hacerse el pago; en el
segundo, la conjuncion copulativa indico que son dos las personas
para quienes se estipula, caso de que habla á continuacion Justiniano.
RelativaMente al de que uno. prometa dar á mí ó á Seyo, que es el
de este texto, debe observarse que el estipulante adquiere para sí toda
la cantidad prometida, y el promitente puede pagar ó al estipulante
ó á la persona añadida en la estipulacion.

Solvi Sei0.—E1 promitente en el caso . del texto puede pagar n o
solamente al estipulante ó á;•Seyo, sino también parte de lo prome-
tido al uno y parte al otro (2). Esto es de tal manera, que ni la cali-
dad de la persona añadida á -fin de poder hacer el pago, será obs-
táculo para que deje de libertarse el promitente: así en el caso del
texto si Seyo fuese esclavo ageno ó . pupilo , podria pagársele lo es-
tipulado sin que respectivamente intervinieran su dueño (3) ó su tu-
tor (4). Esto se funda en que el pago verificado á la personá añadida
en la obliocion, se entiende hecho al mismo estipulante (5); mas si
la persona -añadida :sufriese capitis diminucion , no se le podrá hacer
el pago, porque él contrato implícitamente lteva la condicion de qué.
permanezca en el mismo. estado (6).

Etietm invitó e6.—LO mismo sucede en el caso de que el estipu-
lante expresamente prohiba al prOMilente hacer el,pag-o• á la perso-
na añadida en el contrato: la razon consiste en que la estipulacion
tiene una cláusula que no puede ser reformada por el estipulante que
la puso (7).	 •

(1) Ley ,: pica, tit. XI, lib. IV del Cód.
(2	 inicial, ley 71. tit. III, lib. XLVI del Dig.
(3) 1. inicial, ley 9, tit. II, lib. XLVI del Dig.
(4) Ley 11 del mismo titulo y libro.
(5) Ley 59 del mismo titulo y libro.
(6) /	 ley 38 del mimo titulo y libro.
7( 1. 3, ley 12, tit. III, lib. XLVI del Dig.
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Habeat mandati actionem.—La persona aáadida se considera como
mandatario. ó procurador del estipulante, y de aquí proviene que se
dé contra él la accion que nace inmediatameñte del mandato á favor
del mandan te.

4 Quod si quis sibi et alii cujus juri
subjectus non sit, dari decem áureos
stipulatus est, valebit quidém stipu-
latio : sed , utriim totum debeatur,
quod in stipulationem deductum 4st,
an veré pars dimidia, dubitatum est,
sed plácet, non plús quám, partem
dimidiam el acquiri (a). Ei , qui tuo
juri subjectus est, si stipulatus sis , ti-
bi acquiris, quia vox tua tarnque•n,
filii sit, sicuti filii vox tamquárn, tua
intelligitur in his rebus, quce tibi ac-
quiri possunt (b).

Si alguno estipula que se den diez 4
áureos á él y á otro á cuyo poder no
se halla sometido, valdrá la estípu-
lacion; mas se ha dudado si en este
caso se deberá todo lo deducido en
la estipulacion ó solamente la mi-
tad: nosotros decidimos que no se
adquirirá mas que la mitad (a). Ad-
quieres para tí lo que estipulas para
aquel que esté en tu poder, por-
que tu palabra es como la palabra
de tu hijo, del mismo modo que la
palabra de tu hijo es como la tuya en
las cosas que para ti pueden ser ad-
quiridas (b).

ORÍGENES.

(a) Conforme con Pomponio. (Ley DO, tít. I, lib • XLV del Dig.)
(b) Conforme con Paulo. (Ley 39, tit. I, lib. XLV del Dig.)

Comentarlo.

Sibi et alii, cujus juri subjectus non sil. —He dicho en el comenta-
rio anterior que si uno estipula para sí y para Seyo, la conjuncion co-

pulativa indica que son dos las personas para quienes se estipula; y es
consiguiente á lbs principios establecidos que la estipulacion valga por
lo que al estipulante se refiere, pero no en lo que hace relacion á Se-
yo. Mas podia dudarse si en este caso se debia toda la cosa ó toda la
suma deducida en estipulacion, ó solo parte de ella. Divididas estaban
én este punto las antiguas escuelas: los Sabinianos decian que se debia
todo lo estipulado, y consideraban por lo tanto al estipulante como
acreedor in solidum de toda la cantidad ó cosa que era objeto del
contrato (1); los Proculeyanos, por el contrario sostenian que se debia
solamente I a mitad, opinion á que Justiniano se .adhirió, y á mi mo-
do de entender, con sobrado fundamento. No es esto aplicable lá la
venta (2), porque como en ella el precio guarda relacion con la cosa
vendida, se debe íntegramente al que compra.

Ei , qui tito juri subjectus est.—La refundicion legal de los escla-

(!) /. 103 del Com. III de las Inst. de Cayo.
(2.) Ley 4, tít. IV, lib. VIII; y ley (Sí, tít. I, lib. XVIII del Dig.
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vos y de los hijos de familia en las personas de tos seiiores ó dé los
padres, explica la-doctrina del texto.

Vox tua tarnquain filii vox tanzquam tua.—Frases significati-
vas puestas aqUi„.porque en el contrato verbal la voz del que pregunta
y la del que responde son la ¿alisa de la obligacion.

Quee tiói acquiri poss' unt. Aluden estas últimas palabras del texto
á las adquisiciones que los hijos pueden hacer independientemente
de los padres por razon de los peculios.

Las doctrinas de este párrafo y de los dos que preceden , tendrán
mayor ampliacion en los 19, 20 y 21 de este mismo titulo.

PrIetereá inutilis est, stipulatio, si
quis ad ea, qute interrogus era, non
respondea t, veluti, si dem-a ato » cos á
te dari stipuletur, tú quinque promit-
tas, vel contra; ata, si ille puré stipu-
letur, tu sub conditione promittas,
volcontra (a), si modó scilicét id ex-
primas, id est, si cui, sub conditione
vel in diem stipulanti,.tu respondeas:
PiliESENTE DIE SPONDEO. Narn si hoc SO-

lum responda! s , .PROMITTO , brevitér vi-
deris in eamdem diem aut Conditio-
nem spopondísse : néc enim necesse
est in respondendó eadem-ornnia re-
peti, qurn stipulator expresserit (b).

Además es inútil la estipulacion
si- la respuesta no concuerda con la
pregunta , por ejemplo , si estipu-
lando uno que tú le des diez áureos,
tú le prometes cinet , ó al contra-
rio; ú si uno estipula puramente y
tú prometes bajo condicion vice -
versa (a) , con tal que expreses esta
diferencia , esto es, que respon-
das á aquel que estipula bajo con-
dicion ó á cierto dia, naomirfo HOY;

porque .si contestas PROMEIO, se con-
siderará que has ofrecido, aunque
con una fórmula mas breve, con -
formándote con el termino ó con
la condicion que se expresaron en

la pregunta : no es, pues, necesario
repetir en la respuesta todo lo que
el estipulante haya expresado en la
pregunta (b).

ORÍGENES.

(a) Tornado casi literalmente de Cayo. (§. 102, Com, IIt de sus Inst.)

(b) Conforme con Ulpiano. (§. 3, ley J, tít. 1, lib. XLV del Dig.)

Comentario.

Non respondeat.---La congruencia entre la pregunta-y la respues-
ta, el perfecto conocimiento de fa cosa que es objeto de la estipula-
cion , y la voluntad de uno para estipular y del otro para prometer,

segun se ha visto antes, son cosas esenciales al contrato verbal , sin
que resulte obstáculo para él de la diversidad de idi,,-)Inas e:i (pie se
conciba: de esto se infiere que siempre que no haya coortiencia en-
tre la pregunta y la respuesta, ó acerca de lafin.ension ó de la ex ten-
sion de la obligacion, la estipulacion no vale.

TOMO u.	 '25
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t'elicl i , si deeem aureos.—No están acordes las Instituciones con •
el Digesto en el particular de que se trata: antes bien es este punto.
uno de tanto en que el derecho romano presenta antinomias. El
Emperador Justiniano dice aquí, siguiendo . á Cayo, cuya cita queda
acotada en los orígenes, que si uno estipula diez, y solamente se
le prometen cinco, ó por el contrario, si estipulando cinco, se le
prometen diez , la estípulacion es inútil: sin duda se funda esta deci-
sion en que los contrayentes consideran la obligacion como indi-
visible, ó lo que es lo mismo, que no reputan que en ella se com-
prendan tantas estipulaciones, cuantas son las unidades que forman
una cantidad. Pero fragmentos de Ulpiano (1) y de Paulo (2) in-
sertos en el Digesto, y de consiguiente con fuerza legal en el dere-
cho romano, dicen que la estipulacion vale respecto á la cantidad
concurrente, esto es, respecto á cinco áureos en los casos propues
tos, motivándolo el primero en que por estar la suma menor incluida
en la mayor, hay en lo tocante á ella congruencia entre la pregunta
y la respuesta; y el segundo en que cuando hay diferencia en las
cantidades, parece que se promete la menor. Algunos intérpretes se
proponen destruir esta antinomia y conciliar á Justiniano con Justi-
niano, mas á pesar de sus esfuerzos, no me parece que lo hacen de
un modo satisfactorio.

Si respondeas, promitto.—En este caso existe concordancia entre
la pregunta y la respuesta, aunque no sean tan prolijos los términos en
que se ha concebido esta última.

Item inutilis est stipulatio , si ab
eó stipuleris, qui juri tuo subjectus
est, vel si is á te stipuletur. Sed
servus quidém non solám domino
suo obligari non potest, sed ne alii
quidém ulli ; veré familias aliis
oblirari possunt (a). Nativa neque sti-

, neque promittere posse, pa-
lám est. Quod et iza surcló receptum est:

7 quia et is, qui stipulatur, verba pro-
mittentis, et is, qui promittit, verba
stipulantis audire debet (b). Vindé
apparet, 11011 de eó nos loqui qui tan-
diás exaudit, sed de eó , qui omninó
non exaudit (c).

Es tambien inútil la estipulacion,
si tú estipulas con aquel que está
sujeto á tu potestad ó él estipula
contigo. El esclavo no solamente
no puede obligarse con su dueño,
pero ni con otro; mas los hijos
de familia pueden obligarse con
otros (a). Está fuera de duda que
el mudo no puede *estipular ni pro-
meter. Lo mismo sucede con el sor- 7
do, porque el estipulante debe oir
las palabras del promitente , y el
promitente las del estipulante (b).
De aquí se infiere que no hablamos
en este lugar del que es tardo en
oir, sino del que absolutamente no
oye (e.).

(1) 1, 5, ley 1, lit. 1, lib. XLV del
(i) §. 3; ley 83 del mismo titulo y libra.
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ORÍGENES.

(a) Tomado de Cayo. (§. 101 , Com. 1U de sus Inst.)
(b) Copiado de Cayo. (§. 105, Com. I de sus Inst.)
(e) Copiado de Cayo. (§. 15, ley 1, tít. VII , lib. XLVI del Dig.

Comentario.

Inutilis est stipulatio.— Frecuentemente he dicho que la represen-
. tacion jurídica del esclavoestaba refundida en la de su serio" . , y la

del hijo de familia, cuando de negocios privados se trataba, en la del
padre. El señor, pues, que estipulaba con el esclavo ó prometio al
esclavo, el padre que estipulaba con el hijo ó prometio al hijo, en la
acepcion legal ó estipulaban ó prometian para sí. Este rigor, sin em-
bargo, respecto al hijo de familia fué mitigándose , ya por la intro-
duccion de los peculios castrense y cuasi-castrense (1) , ya recono-
ciendo obligaciones naturales, si bien no fortalecidas con el vinculo
del derecho civil , entre los padres y los hijos (2).

Fiji aliis obligari póssunt. —Cayo dice en uno de sus fragmentos,
inserto en el Digesto (3), que el hijo de familia en todos los negocios
se obliga como padre de familia: mas esto debe entenderse escep-
tuando el contrato del mútuo, como se verá al tratar del senado-con-
sulto Macedoniano.

Mutum neque stipulari , neque promittere. —El qul es incapaz
de articular las palabras que son indispensables para la existencia
del contrato verbal, no puede obligarse por este medio que consiste
todo en la congruencia entre la pregunta y la respuesta, ni obligar
á otros.

Quod et in surdó reeepturn est. —El. que no oye no puede conocer
la clase,-ni la intension, ni la extension de una obligacion cuya fuerza
dimana exclusivamente dé las palabras con que se formula.

8	 Furiosus nullum negotium gene-	 El. furioso no puede celebrar nin-
re potest, quia non intelligit, quid gun acto jurídico, porque no sabe lo

agit.	 que hace.

ORÍGENES.

Copiado_de Cayo. (§."106, Com. III de sus Inst.)

Comentario.

Nullum negotium genere potest.—Bajo este aspecto la condicion
de los furiosos es peor que la de los pupilos : los furiosos no pueden

(1) Ley 4, tit. 1, lib. Y del Dig.
(1) Ley 3S, tit. VI, lib. XII del Dig-.
(3) Ley 39, tit. VII, lib. XLIV del Dig.
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celebrar ningun acto civil ni aun con la intervencion de sus guarda-
dores (1), al paso que los pupilos que han salido de la infancia, pue-
den hacerlo con la autoridad de sus tutores, como se expresa en el
texto inmediato,

A pesar de que frecuentemente se equiparan en el derecho de los
furiosos á los pródigos (2), no así en el casó presente , puesto que la
estipulacion hecha por el pródigo es válida , aunque no la prome-

(3), La razon consiste en que la prodigalidad no se ejerce estipu-
lando, sino prometiendo.

9Pupillus omne negotium recté
itá tamén, ut, sicubi tutoris

auctoritas necessaria sit, adhibea-
tur tutor, veluti si irse obligetur;
nam alium sibl obligare etiam sine

i O tutoris auctoritate potest (a). Sed
quod diximus de pupillis, utiqué
de bis verum est , qui jam aliquem
intellectum habent ; nam infans , et
qui infanti proximus est, non mul-
tüm á furiosa distant, quia hujus
‹etatis pupilli nullum intellectum
babent; sed in proximis infanti,
propter utilitaym eorum, benig-
Dior juris interpretado fasta est,

idem juris babean t, quod puber-
tati proximi. (b). Sed qui in parentis
potestate est impubes , nec auctore
qu,idéln catre obligatur (c).

El pupilo puede válidamente ha-
cer todos los negocios, con tal que
intervenga el tutor en los actos .que
requieren su autoridad, esto . es,.
cuando se obliga , porque puede Obli-
gar á otros á sí sin la autoridad
del tutor. (a). Mis lo que acabarnos 10
de decir de los iiupilos es solo apli-
cable á aquellos que tienen ya algu-
na inteligencia, porque el infante y
el próximo á la infancia no se dife7
rencian mucho del furioso, puesto
que en semejante edad no tienen
inteligencia. Respecto á los que es-
tan próximos á la infancia, una in-
terpretacion, que les es favorable ,
hace que se les repute de capacidad
igual que.á los próximos á la pu-
bertad (o). Pero el. impúbero someti-
do al poder paterno; no puede obli-
garse ni aun con la autoridad de. su
padre (c).

ORÍG ENES.

(a) Copiado de Cayo. (§. 107, Com. III de sus Inst.)
(b) Tomado casi literalmente de Cayo. (§. 109, Com. III de sus Inst.)
(c) Tomado de Cayo. (1. 2, ley 141, tít. , lib. XLV del Dig.)

Comentario.

Tuloris auctoritas necessaria sit.—En el Lit* XXI del Libro pri-
mero de esta obra he manifestado los casos en que los pupilos podian
obligarse con la autoridad de su tutor, y he desenvuelto la distinta
i)tisideracion civil que tenian con . arreglo á la edad en que se hallaban

(I) Ley u, tit. XVII, lib. L del Dig.
Ley- 40 del mismo titulo y libro.

<;» Ley 6, tit. I, lib. XLV del Dig.
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constituidos. Lo qué Allí expuse sirve para comprender las doctrinas
de este texto, á excepcion de sus últimas palabras.

Nec auctore quidéin patee obligatur. —No es poco lógico, como
al primer golpe de 'st,a quizá parezca, sentar la doctrina. de que el
hijo de familia qué no ha llegado á la pubertad , aunque pase de la
infancia, no' pueda obligarse aun con la autoridad del padre, y que el
pupilo, pasando de la infancia, tenga capacidad para obligarse con la
autoridad de su tutor. Para conocer bien la razon de diferencia , debe
fijarle la atencion en las distintas circunstancias que median en am-
bos casos. El hijo de familia no adquiere para sí, sino para su padre:
suponiéndose que interviniera la autoridad del padre en la iritpuber-
tad del hijo, la adquisicion siempre sería para aquel y no para este;
no pudiendo, pues, el hijo obligar á otros á sí con autoridad de su
padre, es 1:.'t su vez justo que tampoco él se oliligue á otros de este
modo, puesto que de lo contrario sería inny . triste su con dicion , ha-
llándose capaz de obligaciones é incapaz de derechos. No suc21.1e así
con el pupilo , el cual no adquiere para el tutor, sino para sí , y
tiene, segun se ha visto, derecho para objigar á otros aun sin la
autoridad del tutor, á lo que es consiguiente que á su vez quede
obligado, si bien con las precauciones que son indispensables pa-
ra suplir su inexperiencia, esto es , con la autoridad del tutor. Mas
cuando el padre no es consideradó como tal , sino como administra-
dor de los bienes adventicios de su hijo que no ha llegado á la pu-
bertad, pulde prestar su consentimiento para que este se obligue, y
la obligacion será subsistente (1). No debe perderse de vista que, co-
mo queda manifestado en . uno de los párrafos anteriores (2), el hijo
de familia por regla general puede obligarse á otros, y que el texto que
es objeto de este comentario, se limita solamente á los que no han lle-
gado á la pubertad.

11 Si impossibilis conditio obligatio-
nibus adjiciatur, nihil valet stipu-
latio. Impossibilis autem conditio
habetur, cui natura impedimento
est , quominüs existat, veluti si
quis ita dixerit: SI DIGITÓ COELUM

ATTIGERO DARE SPONDES? (a). At si
ita stipuletur: st DIGITÓ COELIJM NON

ATTIGERO DARE SPONDES? puro t'acta
obligatio intelligitur, , ideóque statim
petere potest (b).

Si se pone una condicion imposi-
ble á la obligacion, la estipulacion.
no vale. Repútase corno condicion
imposible aquella á cuyo cumpli-
miento se opone la natut .aleza , por
ejemplo, ¿SI TOCARE EL CIELO CON EL.

DEDO, ME PROMETES DAR? (o.). Mas
si alguno estipAre , ¿sr ao TOCARE

EL CIELO CON EL DEDO , ME PROMETES

DAR? la estipulacion se entiende he-
clía puramente, y puede ser pedido
al instante su cumplimiento (b) .

11

(1) 1.	 ley 18, tit. XXX, lib.	 del Cód,
(2) El 6, de este mismo titulo.
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ORIGENES.

(a) Conforme con Cayo. (§. 98, Com. II/ de sus Inst.)
(b) Conforme con Ulpiano. (Ley 7, tít. I, lib. XLV del Dig.)

Comentario.

Nihil valet stipulatio .—La nulidad del contrato hecho bajo una
condicion imposible, no es peculiar á la estipulacion, sino cginun
á todas las obligaciones convencionales (1). Obsérvase desde luego
una diferencia en los efectos de la condicion imposible puesta en
los contratos y en las últimas Voluntades, porque al paso que en
aquellos anula la obligacion, en estas se tiene por no escrita. El
motivo de la decision de este texto consiste en que no puede haber
obligacion cuando el deudor no se ha querido obligar ni prestar
su consentimiento más que para un caso que no puede nunca lle-
gar á realizarse. Sin embargo , es necesario reconocer que no se
puede dar una razon suficientemente satisfactoria para justificar por
qué no se aplica esta doctrina á las disposiciones .testamentarias
puesto que no es tan convincente como parece á algunos la de que
en los contratos se supone que uno ha querido no obligarse, sino
divertirse, y que no es de creer que en un acto tan sério como
el eh que uno, dominado por la idea de la muerte , ordena su postri-
mero voluntad, quiera usar de chanzonetas: este modo de explicar la
diferencia, vendría á convertirse contra la diferencia mistm, ,porque
la condicion imposible puesta en el testamento, sería una prueba de
que el testador no estaba en el lleno de sus facultades intelectuales.
En esto se fundaban los Proculeyanos para considerar tambien nulas
las disposiciones testamentarias subordinadas á una condicion imposi-
ble. Cayo, que como afiliado á la escuela de los Sabinianos , sepia la
opinion de su secta, que fué la adoptada por Justiniano, confiesa inge-
nuamente que no es fácil señalar la razon de diferencia , et sané vix
idonea diversitatis ratio reddi potest (2). El jurisconsulto Mecían() (3) dá
como razon para ,que las condiciones imposibles anulen los contratos,
la de que en ellos se requiere la voluntad de todos los contrayentes;
pero la misma razon parece tambien aplicable á las últimas volun-
tades, puesto que requieren siempre la voluntad del testador.

Cui natura impedimento est. —A las. condiciones físicamente im-
posibles deben agregarse como moralmente imposibles las que se opo-

(1) Ley 31, tit. VII, lib. XLIV del Dig.
121 1. 98, Com, 111 de sus hist.
t31 Ley 31, tit. VII, lib. XLIV del Dig.
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finen á las leyes y á las buenas costumbres, segun queda expuesto en
otro lugar (1).

Puré facta obligatio intelligitur.—Corno en el caso de ponerse
una obligacion imposible' negativa, el hecho de que se trata no po-
drá menos de verificarse, .no 'D hay realmette imposibilidad ni apla-
zamiento en la condicion; de modo que el hacerse esta condicion
imposible es efecto de las frases con que se formula, y no de su
esencia , por lo cual dice el texto que la obligacion hecha con se-
mejante' clase de condiciones se reputa corno pura, y que de ella
nace inmediatamente una accion eficaz. No debe hacerse extensiva
esta última doctrina á la condición impuesta al estipulante de no ha-
cer cosa que se oponga á las leyes ó á las buenas costumbres, es
decir, no se equipara la condicion negativa físicamente imposible
á la condicion negativa moralmente imposible. Así es que nadie pue-
de estipular que se le. dé una cosa:ó cantidad por abstenerse de un
delito, y si lo hiciere la obligacion será ineficaz (2); y con razon,
porque de lo contrario se seguiria que el contrato debia su origen
á una causa ilícita y reprobada. Por el contrario, puede estipular-:,
se una cosa ó cantidad para el caso . en que el promitente corneta un
acto contrario á la moral ó á las leyes, porque semejante estipulacion
tiene por objeto fortificar las buenas costumbres: así cuando con la
fórmula solemne de la estipulacion prometa el dueho de una esclava,
sino la prostituye ., dar á otro cien áureos, valdrá la estipulacion, por-
que esto es lo mismo que imponer á una accion inmoral la pena esti-
pulada (3). Mas si bajo cualquier punto de vista la estipulacion dege-
nerara en inmoral, entonces deberia su origen á un acto ilícito y no
seria subsistente.

12 Tiém verborum obligatio inter ab-
sentes concepta inutilis est (a). Sed
cum hoc materiam litium conten-
tiosis hominibus prwstabat, forté
post tempus tales allegationes op-
ponentibus, et non prwsentes esse
vel se vel adversarios suos conten-
dentibus : ideó nostra constitutio
propter celeritatern diri?nendarum
litium introducta est, quam ad Cte-
sarienses advocatos scripsimus , per
quam disposuimus tales seripturas,

De la misma manera es inútil la
obligacion verbal hecha entre au-
sentes (a). Mas como esto daba lugar
á que los hombres amigos de plei-
tos los suscitaran , oponiendo quizá
despues de largo tiempo semejantes
alegaciones, y sosteniendo que ellos
ó sus contrarios no estaban presen-
tes , nosotros para poner breve tér-
mino á los litigios , hemos ordenado
una constitucion dirigida á los abo-
Lados de Gesarea , en la cual man_

(11 Al eonaentar.el §. 10, Lit. XIV, lib.11.
(2) 1. 3, ley 7, tit. XVI, lib. 11 del Dig.
(3) Ley 110, tit. XIV, lib. II: §. 1, ley 19.1, tít.	 lib. XLV del Dig.; y ley.:s 	 tan-

l o I.VI, lib. VI del CiSd.
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quz.e prmstó esse partes intheant,
on i nt H rotió CSSC cretiendas, VI isi ipse,
qui talibus utitur finprobis,

, manifestissiniis
vol per scripturam •el per

testes idoneos approbaN-erit, in ips8

totó die, (pió conliciebatur instru.-
mentum, seso vel adversariuna sutun
ita aliis lucís CSSO (b).

darnos que se de entera fé á las es-
crituras .por las, que conste que las.
partes han estado presentes , á no
ser que aquel que tenga la maldad de
acudir á tules medios , pruebe de la
manera mas clara, hien por escri-
tura , bien por testigos idóneos , que

ó su adversario estuvieron en otro
lugar durante todo el dia en que el
escrito se hizo (b).

Olio( ENES.

(a) Conforme con Cayo. í	 1:3,Com.. III de sus Inst.)
(t)) Conforme (mi una constitucion de Justiniano. (Ley 15., titulo XXXVII, lib. VIII

dol Cód.)
COnleriklarith

Inter absentes inutilis razon por 'que el conIralo Verbal
no podía existir entre ausentes es• clara , pnesto. que, como se ha
dicho repetidamente, pertenece á la esencia de la estipulacion que uno
y otro hablen , que uno y otro oigan y se entiendan. De aquí dimana
que si se prueba qUe, ambos otorgantes ó uno de ellos no han estado
presentes á ¡ti celebrneion del contrato, este realmente no temdra exis
tencia ni producira efecto alguno.

Propter ecteritatem di • imendarum litium.—Siempre que la perso-
na • demandada para . el cumplimiento de una estipulación ó de cual-
quier otro contrato niegue la existencia de la pbligacion que sirve de
fun Lo a la aCei0/1 , corresponde al demandante probar la certeza
del hecho que afirma, doctrina general que se.formula en el principio
de que el actor debe probar su inteneion , principio de que. trataré
oportunamente.

Tales seriptu •as arnIinmulb e •edendas.-14 escritura no es esen-
cial para que quede perfeccionado el contrato de estipulacion, si bien
es una prueba de que se ha celebrado , del mismo modo que •puede
serio lainbien la declara cion de testigos idóneos que por ciencia propia
aseguren su existencia (1). Mas la escritura para probar la estipula-
cion , no induce una' presuncion juris et de jure, sino juris tantitm , y
por eso admite prueba en contrario, como lo demuestra la: última
parle de este texto.

1'3	 Post mortero suam dad, sibi ne-
mo stipulari poterat, non niagis,
(11.111111 post modem ejUS , á quó sud-
pulaba ► ur. A° ne is , qui in alicujus

'Ninguno porfia, estipular que se le g 3
diese despues de su muerte ni des-
pues de • la muerte de aquel con
quien estipulaba. El que estaba en

(l) 1 oy 12, tít. XIX.; y ley 2:;, tu. II-X.1, lib. VI del CM,

•



255
epotestate est, post -mortem ejus

s.tipulare poterat, quia patris vel
domini voce loqui videtur. Sed el,
si This itá stipulatur;, PRIDIE QUAM

MOBIAR VEL PRIME , QUAM MORIERIS,

DABIS ? inutilis eral stipulatio (a).•
Sed CiDTI (ut jam dictum est) ex
consenso contrahentium stipulatio-
nes valent, placuit nobis, etiam in
hunc juris articulum necessariam
inducere emendationem , ut, sive
post mortem, sive pridié, quárn
morietur stipulator, sive promissor,
stipulatio concepta est, vaíeat sti-
pulatio (b).

potestad de otra persona tampoco
podia estipular que se le diese des-
pués de la muerte de esta, porque
se reputaba que contraia en nombre
de se padre d de su señor. Si la es-
tipulacion se concebia en estos tér-
minos: ¿ ME DARÁS EN LA VÍSPERA DE

MI MUERTE Ó EN LA VÍSPERA DE TU

MUERTE ? la estipulacion era in-
útil (a). Mas corno (segun queda
dicho) las estipulaciones toman su

fuerza del 'consentimiento de los
contrayentes, hemos querido intro-
ducir . una enmienda necesaria en
este punto, y en su consecuencia
valdrá la estipulacion, ya sea con-
cebida para el tiempo posterior á la
muerte, ó ya para la víspera de la
muerte del estipulante ó del promi-
tente (b.)

ORÍGENES.

.(a) • Conforme con Cayct. (§. 100, Com. III de sus Dist.)

(b) Esta correccion del derecho antiguo se hizo por,una constitucion de Justiniano.

Ley II, tlt. XXXVII, lib. VIII del Cód.

Comentarlo.

Post mortem suam.—Nla la teoria del derecho antiguo, relativa
á las estipulaciones que se hacían para despues de ]a muerte ó para
el dia, antes de la muerte de alguno de los contrayentes, se fundaba
en que las obligaciones nó debian Comenzar en ó contra los herederos;
doctrina introducida para conservar el órden regular , la simetría de
las acciones y la armonía de las formas del enjuiciamiento: esto es lo
que quiere decir Cayo en las palabras nam inelegans esse vistan est, ex
Inredis personó incipere obligationern: Justiniano, que imperó en una
época en que se hallaba muy debilitado el respeto á las reminiscencias
antiguas y en que habla caldo en inobservancia el sistema formulario,
simplificó con razon esta teoría, dando más fuerza á la voluntad de
los contrayentes que á los solerrines escrápulos del antiguo dere-
cho. En otro lugar (1) he explicado las diferentes fórmulas de que
habla este texto.

14 Itém, si	 quis itá stipulatus	 erat,
SI	 NANIS	 EX	 ASIA	 VEYERIT ,	 IIODIE

DARE	 SPONDES?	 inutilis erat	 stipu-

Era igualmente inútil la estipula- P.
cien concebida en	 estos términos:

SI TAL NAVE LLEGARE DEL ASIA ¿ME

(I) Al comentatar el §. 35 tít. XX líb. 11.

Tomo u. 30
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lacio, quia prceposteré concepta est.
Sed cien Leo , inclytw recordatio-
nis , in dotibus eanidern. stipulatio-
nem , qua praepostera nuncupatur,
non esse rejiciendam existimavit,
nobis placuit , et huic perfectum
rubor accommodare, ut non solirm in
dotibus , sed etiám in omnibus valeat
hujusmodi conceptio stipulationis.

OFRECES DAR HOY ? porque semejante
estipulacion estaba. concebida de una
manera prepóstera. Mas no habiendo
creido el Emperador 'Leon , deeglo-
riosa memoria, que semejante esti-
pulacion, á que se dá el nombre de
prepóstera debiera ser rechazada en
materia de dotes , nosotros quisimos
darle perfecta fuerza, no solamente
en las dotes, sino en cualquier otra
materia.

ORÍGENES.

La constitucion en que estableció esto Justiniano es la ley 25, tit. XXIII, lib. VI

del Código.

Comentarlo,

Inutilis erat stipulatio , quia prcep'osteré concepta est.—Vinnio dice
que estas estipulaciones se llamaron prepósteras , porque los contra-
yentes se proponian en ellas que la hija naciese antes que la madre,
esto es, que las obligaciones se constituyesen antes que el cumpli-
miento de la condicion de que dependian, y que los antiguos las dese-
charon porque implicaban en los términos. En efecto, mas bien por es-
tas consideraciones y por la irregularidad de las formas de la estipula-
cion que por desconocerse la voluntad de los contrayentes, se sostenia
la doctrina antigua que con tanto acierto, 1 mi modo de entender, fué
suprimida por Justiniano.

Irt omnibus valeat hujusmodi conceptio stipolationis. 7-Justiniano al
reformar el derecho antiguo, podia ó considerar como no puesto el dia
ó la condicion que modificaba las estipulaciones, ó por el contrario, re-
putar que no se había puesto 'el d'a' presente, y por. lb tanto que las
obligaciones valieran como si estuviesen hechas á- cierto dia ó bajo
condicion: eligió este último medio. (1) como mas conforme á la volun-
tad de los contrayentes.

415 Ita autém concepta stipulatío , vel-
uti si Titius dicat, CUM MORIAR DARE

SPONDES ? vel eum MORIERTS , et apud
y eteres utilis erat, et nunc valet (a).

16 Itérn post mortero alterius recté sti-
pulamur (b).

• La estipulacion que Tício expre- 15
sa en estos términos ; ¿PROMETES

IJAR CUANDO YO MUERA Ó CUANDO TÚ

MUERAS? "era , útil entre los anti-
guos y lo es ahora (a). Igualmente 1 e;
podernos estipu!ar dé un modo efi-
caz para despues de la muerte de
otro (b).

(1) Ley 251hít.'XXIII, lib. YI del Cód.
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ORÍGENES.

(a). Conforme con Ulpiano (§. 3, ley145, tít. I, lib. XLV del Dig.)
(b) Conforme con Ulpiano (§.	 de la misma ley.)

Comentarlo.

iitrn moriar, vel eummorieris.—La sutil distincion que los antiguos .
Inician entre esta fórmula y la concebida para despees de la muerte
ó para la víspera de la muerte de uno de los contrayentes, queda ya
expuesta en otro lugar (1).

Post mortem alterius.—Ni aun con arreglo á la antigua jurispruden-
cia era inútil esta estipulacion, porque como la persona á cuya muerte
se referia , pddia fallecer antes que los contrayentes, habia lugar á
que la obligaciou comenzara en estos.

1 7

	

	 Si scriptum fuerit in instrumentó,	 Si se ha escrito en un instrumento 17
promisisse aliquem , perinde habetur, que una persona ha prometido , se
atque si interrogatiome preecedente considera que ha respondido á una
responsum sit.	 pregunta precedente.

ORÍGENES.

Copiado de Paulo. (§. 2, tít. VII, lib. V de sus Sentencias.)

Comentario.

Si scriptum fuerit, promisisse aliquem.—En el hecho de haberse
consignado en un instrumento . fehaciente que una persona ha prome-
tido, implícitamente se sobreentiende que lo ha hecho contestando á
otro que estipulaba. Los intérpretes dicen con este motivo que el ins-
trumento tiene dos presúnciones, una de verdad en virtud de la que se
',resume que es cierto lo que está escrito:en el documento mientras no
se pruebe lo contrario (2), otra que llaman presuncion de solemnidad,
en virtud de la cual cuando se ha escrito que ha tenido lugar en escri-
tura que requiere ciertas solemnidades, aunque no se exprese que han
intervenido todas y cada una de las formalidades prescritas por la ley,
se supone que en efecto es así (3). Mas estas presunciones introducidas
á favor del acreedor, como que solo son juris, y no juris et de jure,
admiten prueba en contrario (4).

	

18 Quotién g plures res una stipula- 	 Cuando se han comprendido mu- 18
tione comprehenduntur , .si quidéin chas cosas en una estipulacion, si
promissor simplicitér respondeat, el promitente responde simplemente

(1) Comentario al §. 3i5, tit. XX, lib. II.
(2) §. 11, de este mi mo título.

(3) Ley 30, tit. I, lib. XLV del Dig.
(4) 12, ley 7, tit, X1Y, lib. II del Dig.
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DA RE SPONDEO, propter omnes tene-

tur si veré unam ex his , vel quas-
dam daturum se sponcleat , obligatio
in his , pro quibus spoponderit, con-
trahetur. Ex pluribus enim: stipula-
tionibus una , vel queedam videntur
esse perfectas singulas enim res sti-
pulari , et ad singulas responderé
debemus.

PROMETO DAR , está obligado por to-
das. Mas si solamente responliese
que él dará una ó alguna de las co-
sas acerca de que se le pregunta, la
obligacion quedará limitada á lo que
prometió. En efecto , en este caso
se reputa que solo quedan perfectas,
una ó algunas estipulaciones de las
qué han sido comprendidas en la
pregunta , porque debemos estipular
y responder por cada una de las co-
sas que son objeto de la obligacion.

ORIGERES.

Conforme con Paulo (§. 4, ley 83, tít. I, lib. LXV del Di g.

Comentarlo.

Propter omnes tendur.—Este párrafo puede considerarse COMO'

continuacion del 5.° de este mismo titulo : el fundamento de la doc-
trina que en su primera parte se establece, consiste en qud aun cuando,
pueden considerarse tantas estipulaciones cuantas especies ó cosas
hay expresadas en la pregunta (1), sin embargo, como todas están
deducidas en la misma estipulacion , se entiende que el que con-
testa ofreciendo dar, extiende su intencion á todo aquello acerca de
que es preguntado.

Obligatio in hisPpro quibus spoponderit, contrahetur,.—En este caso
la manifestacion expresa del prornitente quita todas las dudas qtre`pu-
diera haber respecto á la extension de 'la obillacion que contrae, y
como bajo la forma de una estipulacion se contienen realmente mu-
chas, se entiende, segun dice el texto, que solo están perfectas aque-
llas en que hay congruencia entre la pregunta y la respuesta.

ig Altera: stipulari (ut supra dictum
est) nemo potest: invente sunt
enim hujusmodi obligationes ad hoc,
ut unusquisque sibe acquirat , quod
sua interest: ceterbm , • si álii de-
tur, , nihil interest stipulatoris.

si quis velít hoc facere, pcenam
stipulari conveniet , ut , nisi itá
factum sit, ut comprehensum est,
cornmittetur pxnce stipulatio etiám

Ninguno . .puede estipular 'para 19
otro, como hemos , dicho antes
porque las obligaciones de esta cla-
se han sido inventadas á-fin de ,que
cada uno ,adquiera para sí lo que
le interesa; y el estipulante no tie-
uo ningun interés en que ' se dé una
cosa á otra. Más si alguno quisiera
hacer esto con resultado, debe-
rá estipular una pena para que si

(1) § inicial, ley 29; y ley 86, tít. I, lib. XLV del Di¿,=.
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•

ei, cujus nihil interest: pcenam enim
cum stipulatur quis, non il,lud inspi-
citur, quid intersit ejus, sed quae sit
quantitas in conditione
nis cx,). Ergo, si quis stipuletur Titio
dari, nihil agit, sed si addiderit de
pcená, NIS1 DEI5ERIT , TOT AUREOS . DARE

SPONDES? tunc conatnittitur stipulatio.

promitente no hace ló• que ofre-
ce, tenga lugar la estipulacien de
la pena á favor del que no estaba
interesado en la obligacion princi-
eipal; porque cuando se -estipula una
pena, 1.1() se toma en consideracion
el interés que pueda tener el estipu-
lante, sino solamente la cantidad á
que puede. ascender la cláusula pe-
nal (a). Por esto si alguno estipulare
que se diera á Ticio, nada baria; pero
si añadiere una pena para caso de
inejecucion, por ejemplo, ¿ME OFRE-

CES DAR TANTOS ÁUREOS ? la estipula-
cion entonces producirá obligacion.

a

ORÍGENES.

(a) Tomado casi literalmente de Ulpiano. (Q. 17, ley 38, tít. I, libro XLV del

Digesto.)
•

comentario.

Alteri stipulari.—De esta doctrina he hablado ya al 'explicar el
párrafo 4.° de este mismo título.

Unusquisque sibi aequirat, quod sua interest.—Necesario es fijar
bien la significacion de las palabras, quod sua interest,, para no expo-
nerse á dar al texto una interpretacion poco acertada. En el uso co-
mun y aun algunas veces en el derecho, se dá á esta frase una signi-
ficacion ,mas lata que la que aquí le corresponde: así dice Papinia-
no (1) que interesa al hombre hacer beneficios al hombre.. Pero en su
signiticacion estrictamente legal, que es la propia de este lugar, se
limita soló á lo que pecuniariamente nos interesa „á lo que aumenta
nuestro haber y nuestro patrimonio. Por esto Paulo define la frase
quod interest con esta otra: quantum ?niki abest, quantumque lucrare
potuí (2).

Committetur pcence stipulatio.—Esio no se. halla en contradiccion
con la doctrina de que no es eficaz la estipulacion que se hace para

otro, porque la cláusula penal está puesta exclusivamente en benefi-
cio del estipulante.

20 Sed et, si quis stipuletur alii, Mas si alguno estipula para otro
dan ejus interesset, placuit stipu- teniendo interés en ello, es válida

lationem valere. Nam si is, qui pu- la Iestipulacion. Por esto si el que
pilli tutelam administrare cceperat, comenzó á administrar la tutela de

(1) Ley 7, tit. VII, lib. XVIII del Dig.
(2 1 /. inicial, ley 13, tit. VIII, lib. XLVI del Díg.

20
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cessit administratione contutori suo,
et stipulatus est rem pupilli salvam
fore , quoniam interest stipulatoris
fieri , quod stipulatus est (cum obli-
gatus futurus esset pupillo, si malé -
res gesserit), tenet obligado. Ergo
et, si quís procuratori suo darí stipu-
latus sit, stipulatio vires habebit. Et
si creditori suo, quod sua interest, ne
forte vel pcena committatur, vel prae-
día distrahantur, qua pignori data
erant, valet stipulatio.

un pupilo cedió la administracion á
su con tutor, y estipuló con él que
los bienes del pupiló serian bien ma-
nejados, como tiene , intérés en que
se cumpla la estipulacion (porque
es responsable al pupilo de la mala
administracion), la estipulacion vale.
Igualmente si alguno estipulare que
se dé á su procurador, tendrá Cam-
bien fuerza la estipulacion; del mis-
mo modo que si estipula que se dé
á su acreedor teniendo interés en
ello, como por ejemplo, para evitar
incurrir en una cláusula penal, ó
que se vendan los predios dados en
prenda.

ORÍGENES.

Tomado de Ulpiano (1§. 20, 22 y 23, ley 38, Uf. I, lib. XLV del Dig.)

Comentarlo..

Cum ejus interesset.—No debe considerarse este texto corno una
excepcion del anterior, sino corno ampliacion y explicación Suya: en
efecto, el párrafo precedente habla del que estipula para otro ne te
niendo en ello interés, y este, por el contrario, del que tiene interés
en estipular por otro.

2t Versa vice , qui alium facturum
romissit, videtur in eá esse causa,

ut non teneatur , nisi pconam ipse
promiserit.

Por la inversa, el que •promete 21
que otro hará, no queda obligado,
á no ser, q,ue él mismo haya proome-
tido una pena.

ORÍGENES.

Conforme con Ulpiano. (§. 2, ley 38,:tit. I, lib, XLV del Dig.)

Comentarlo.

Qui alium facturum promissit.—En el párrrafo 3.° de este mismo
titulo expuse ya que es inútil la estipulacion ' de un hecho nene: aquí

• se manifiesta un modo indirecto de hacerla eficaz, porque la adicion
de la pena dá por resultado que el proinitente ofrezca que él mismo
dará ó hará ,.estipulacion supletoria que viene á fortalecer la obliga-
clon á que se adhiere.

Itém nemo rem suam futuram in
euin casum, qué sua sit, utiletér sti-
pitlatur.

Ninguno puede estipular válida- 22
mente la cosa en que ha de ser suya,
para el caso en que llegue á serlo.,,
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ORIGENES

Copiado de Paulo. (Ley 87, tít. I, lib. XLV del Dig.)

Comentarlo.

Nemo utilitér stipulatur. —Sentado el principio de que nadie puede
estipular una cosa suya; no debe caber duda en que tampoco puede
hacerlo de una, cosa para,e1 caso en que sea suya, porque esto sería
crear un derecho para la época en que su existencia fuese legalmente
imposible. La doctrina del texto és, pues, consecuencia de la que se
expuso en el párrafo 2.° de este mismo título.

Si el, estipulante tiene su inten- 23
cion respecto á una cosa y el pro-

. mi tente respecto á otra, no se con-
trae ninguna obligacion , del mismo
m'ocie, que si no hubiera respondido
á lo que se le pregunta : así sucede-
rá si alguno estipulare de tí el es-

' clavo Stico,. y tú , al contestar' afir-
mativamente, tuvieras en la inten-
'cion á Pánfilo que creias llamarse
Stico.

Si de alici re stipulatur senserit,
de ailiá promissor, , perindé , pulla
contrahitur obligatio, ac si ad in-
terrogatum responsum non •.esset,
veluti si hóMinem Stichum á te
stipulatus quis fuerit, tu de Pam-
philó senseris, quem Stichum vocari
credideris,

ORÍGENES.

Conforme Un Paulo. (§, I, ley 83, tít. I, lib. XLV del Dig.)

Comentario.

De alió re. El consentimiento acorde de los contrayentes es co-
mo repetidamente se ha dicho, el alma de todos los contratos: cuando
las partes no están conformes en la identidad de la cosa que es objeto
de la estiptilaCion , como que falta uno de los requisitos esenciales á
toda obligacion convencional , no hay obligacion. Este principio es-
tá repetido aquí , porque quizá podria creerse por algunos que consis-
tiendo la estipulación en la congruencia de las palabras empleadas por
el estipulante y por el pronntente, siempre que hubiera semejante
congruencia, no se debía hacer aprecio de la esencia del contrato; ó
lo que es lo mismo que solo se . debía atender á su forma, (1.1 que
tanta importancia dá el derecho civil. Como el error excluye el con-
sentimiento, es claro que debe viciarla obligacion : por esto dice Ul-
piano . en uno de sus fragmentos, colocado entre las reglas del dere-
cho (1): non videntur qui errant consentire. Esto tiene lugar tanto en

los contratos de buena fé, como en los de derecho estricto (2). Mas 110

(I) 1. 2, ley 116, tit.	 L del Dig,

(2) Ley In, tit. VII, lib. XLIV del Dig.

•

•
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siempre produce el . error los miscrios efectos, ni es apreciado entre
los romanos del mismo modo en todos los.contratos. Limitándome en
este lugar á la esti pillacion , debo decir que para que el error anule
el contrato, es necesario que sea material, esto es, que recaiga sobre
la misma cosa estipulada, ó como dice el texto, que el consentimiento
de cada uno de los contrayentes verse acerca de cosa diferente,
de allá re. El error, por lo tanto, en este contrato está materializado,
por decirlo así , puesto que se refiere solo á misma cosa: así
es que, habiendo consentimiento de ambos 'contrayentes respecto
á esta, será valedero el contrato .aun en el caso de que • tino de ellos
estuviere equivocado en la sustancia de la cosa; por ejettplo , si creia
que era cobre lo que era-oro (1), doctrina que no es aplicable al econ-
trato de compra-venta , en que han de guardar relacion entre sí la
cosa y el precio (2). Entiéndese esto sin perjuicio de los remedios pre-
torios que en su caso pueden corresponder al 'estipulante que haya
sido engallado por el promitente. •

24 Quod turpi ex causó promissum
est , veluti si pis homicidium vel
sacrilegium se facturum promittat,
non valet.

No vale 10 que se promete' por 24
causa torpe , por ejemplo , si uno
ofrece cometer un homicidio ó un
sacrilegio.

ORÍGENES.

Conforme con Ulpiano y Pomponio. (Leyes 26. y 27, tít. I, lib.. XLV del Dig.)
•

Comentario

Turpi ex causó.—No solo se reputa por causa toreé la peOetracíon
de un delito., corno quizá.podria inferirse de los ejemplos que .pone el
texto, sino tambien todo lo que se opone á las leyes :ó álas buenas
costumbres (3). Aplicable es aquí lo que se ha dicho de lá imposibili-
dad moral, al hablar de las condiciones.

25 Cum quis sub aliquá conditione
fuerit stipulatus , licet ante condi-
tionem decesserit , posteá, existente
conditione, hieres ejus agere potest.
Idem est et á promissdris parte.

. Si el que ha estipulado bajo una 25
condicion muere antes de su cum-
plimiento , cuando esta llega á . veri-
ficarSe,.pnéde el heredero del estipu-
lante entablar su adeibn. Lo mismo
sucede por parte del . promiten te.

ORÍGENES.

Conforme con Juliano. (Ley 57, tít. 1, fib. XLV del 

(1) Ley 21 tit. 1, lib. XVIII del Dig..
12) 1. 2, ley 9 del mismo titulo y libro.
13) Ley 11, tit. 1, lib. XLV del Dig.
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ORIGENES.	 ;

co	 ,:ty,c1,c(.011, De ectó Doettil4C0 O e, dote hálito

Las, leyes de Pa,rtidas (1) siguen á las romanas en las materias
que gske.ü1910 comijrípildo, , Mlis la célebre ley delOrdenamiento (?),
á que tantas Atr.alveiCes healudi4 , -en virtud de 14 cual' toda obliga-

1 ,. 1(1	 ,	 •

cion sOla.,.y„deliberada"bediá,entre pi esentes o ause•teS tiene fuerza.
coactiva, cualesquiera que seán las f `or.mas que al efecto se empleen,
ha, modificado notablemente las doctrinas romanas y destruido Tu.-
chas de las nulidades que dejó Vigentes el derecho de Justiniano.

'	 I

Vigentes

De /a	 lipylacion.

(1) Titulo XI, Part. V.
(2) Ley 1, tit. 1, lib. X de la Nov. Hee.

Tordo II.

Después dé hah,lar juriscónsulto ,0,yo . de las estiptilaciones
útiles, y antes de ‘ pásai. 15. los sponsoi'és; fidepromlighorál fidejusoie's,

34
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trata de los adstipulantes (adstipulatores). Siguiendo el mismo órden
de sus Instituciones, diré lo que creo conveniente para que se conoz-
eaiesta clase de , óbligacion, desusada ya en tiempo de Justiniano.

Queda iyá dicho , antetiorrnente que : 'en algti tras ocasiones se boriti-
nahan de tal modo las fórmulas de la estipulacion . , qué por unlisoló
contrato verbal quedaban ligadas personas diferentes, denominadas
co-éStip 'uláltes,	 stipulandi, ó Co-prón-iltentes', eo-rei pPomitten-

. di: Mas Odia suceder tambien que dos personas estipulasen, si bien
acerca de;una misma cosa, en distintos contratos, de modo que el
uno fuera principal y el otro fuese accesorio viniendo á dar fuerza al
primero (1). Esta estipulacion accesoria, llamada adstipulacion, po-
cha ser de utilidad al estipulante Mientras no estuvo permitido .hacer-
se representar eu los actos jurídicos, por medio : de procuradores,
puesto que Podia suceder que por circunstancias particulares, como
por'éstar ausente ú otra cosa análoga, el estipulante no pudiese reci-
bir lo convenido en la estipulacion, en cuyo caso le producia grandes
ventajas tener una , Persona de confianza á quien oportunamente se hi-
ciera el pago de la cosa estipulada. De lo dicho se infiere que la ads-
tipulacion debia tener el mismo deudor y el mismo objeto que la esti-
pulacion.prineipal á que se adheria.

No era necesario que el adstipulante usase de las mismas fórmu-
las de que se,habia valido el estipulante: así es que si el estipulante
habia concebidó él contrato en éstos términos: dari spbndes? no ha-
bria inconveniente en que el adstipulante usara de estas otras: ídem
fide; tud promittis? (2).

r
Corno queda dicho que la adstipulacion era un contrato accesorio

que tenia por objeto la misma cosa ya deducida en la estipulacion
principal, y ;por fin dar mayor fuerza y cunsistencia á esta , de aquí
que' nOi-iodia ser pi nias extensa ni mas intensa que el contrato a que
se refería, y eine por el contrario pOdia' serlo menos: así 'paró usar
del mismo. ejemplo de Cayó, si la cosa objeto de la estipulación
'fue diez 'SeSterCios, no habia inconveniente el que la adstipulacion
Se refiriera solo á cinco; y si la estipulacion t'iré Pura, la adstipufa'-
ción podia será dia cierto ó bajo condición, i-;éro'fió al contrario (1).

(Ma diferencia, muy digna de'ser atendida; entre lá adsti-
pulacion y la estipulacion , á saber : que aquella no era trasmisible á
los herederos y esta ro era, segun'-éri. sulugar se ha expuesto, cuya di-
ferenciaprpvenia sin duda de que para la estipulacion se buscaba la
Cenfializ a IndiViduai 	 cosas persónaiísii-nas'qn& no se

(1) §. 120, Com. III de las Inst. de Cayo.
(2) §. 112.
(3) §.113.

I f"
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tramiten cómo, los derechos y las obligaciones. Esto explica tambi,en,
él motivo , por quel esclavo ;que, podia estipular, segun. se ha,
en, representador] de,la persona de su señor, no era hábil para,14,-
tipular, regla igualmente,extensiva al hombre libre T'e, estaba.l¡u
mancipiO, cual, ,era •asimilado al esclavó. No , suceelia, lo, mism ,con
el , hijo de lantilia ,, que pocliN;adstipular, si bien: no a,dquirla paras
padre lo deducida, en la adstipulacion, que era un dereche,exclusivar
mente individual;,mas zopo , estaba sometido á :poder,, ageno 5 1 no lo,
podia ejercer, válidamente hasta que salia del poder paterno sin sufrir
la ,capitis-cliMinucion ., 'por ejemplo, por, la muerte ,del /padre e por
la dignidad de,sacerolote, de Jápiter, //amen	 ejemplos que, pe-
ne el mismas, Cayo: esta ,doctrina era tambien extensiva á , las; hijas
de familia y á las •mujeres que estaban en potestad de sp, marido, in
mano (1).	 F	 i,

El, adstipulAnte,,dej mismo modo que el estipulante, , tenia la 'accion
que nacia del contratoe,ontra el promitente y el' dcfrecho de recibiré'
pago, y á su vez, el pomitente pagándole, se libertaba de la obligadon.
Pero quedaba el adstipulanteébligado por la accion ,de mandato á dar
cuenta al estipulante y: 4 restituirle todo lo. que . hubiese recibido (2).

La ,adstipulacion debió necesariamente caer en desuso cuando, se
admitió la faculta.d ;de ser representado por pro curador : quedó, sin
embargo, admitidken e1 caso de que uno quisiera estipular válida-
mente plara,despues de la muerte , porque como atendido: el derecho,
esta estip,álácion no era yOlida, para ,eludir el rigor de la ley, se buscó
el, rodeo de agregar á la estipulacion una, adstipulacion en ,virtud, de
la cual el adstipulante despues de la muerte del principal. podia. enta-
blar su acciop contra el promítente .,, estando obligado á dar á los
herederos del estipulante lo que obtuviera, á lp que podia ser com-
pelido,por la accion de mandato (3), Habiendo declarado Justiniano
quelas. estipulaciones para despues , de la muerte eran válidas, cesó
absolutamente_ el uso de lwadstipulacion.

TiTüL0 XX.

De lós iladótós.

TITULUS XX.
De ild.ejussoribti S.

— • El járisetinsulto'Cayk; ,,despues Atle'-habér hablado :, 'dé los , adstipu-

lantes , dice que suelen obligarse" taffibien-' por el proinitente : - Otra$

(1) S. 114, Com. III de las Inst. de Cayo.
(2) S. 111.
(3) S. 117.
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pétsoriás las cine se .dklbs nOMbreS'de sponsdres fideriromissores

fidejussol í es (ty. ,J.El objeto de estas obligadioneses asegurar más el
cumplimientO , denn 'eóntrato prineipál 'con otro aecesóigo' aumen-
tando' lasí'el ritStnero de las personaSOblig,adas.

Los , nOtnbres: de' sponsores , fidepromissO)'es y' fidejiisSoPes ; COnie'S-

fionden á 1 fórmulas 'dé Ya. étipulaCicin Spbndes? .pónitléo , ¿Fide-
pt'omittis? FiírleprOmittO idejubes? Pidéfitimo , Ibórqüe estas clases 'de
estipulaciones no sieMpre se presentaban indeliendieriteS y aisladasi;
Sino .que á Veces eran Obligaciones PrinCipaleS, 'eTiAlado
otras 'accesorias córrcebidas ton las inisnias semejante
caso se haCiWpreceder • la voz ideni á laSpalabrag 'déla*Segunda,"ésti-
pulacion , 'que era la , aCcesoria; de'este' Modo r ¿Wien% dant spondes?
¿Mem' fidepPonaittO ¿Idein , fide, tlia	 jubes? (2)::

En otro lugar (3) he manifestado que la fórmula primitiVa de las
estipulaciones,- y la rigurosas de derecho civil en su origen , era la de
¡Spóndes? Spondeo; , (fórmula' que solamente' podia expresarse en latin,
y ademas i 'própia y exclusiva de los ciudadallós IroinatioS.‘Era aplica-
ble únicamente 'en 'las obligaciones 'de 'dar, :y podilüserVir ; tanto para
una obligacion prindipal 'corno 'para una acéeSoria.•Despties que Roma
extendió su doininación 'y Sti coMereio,- se introduje para laS LeStipu-
laciones de los' peregrinos entre sí y'para las dé los romanos eón 'los
peregrinos , la. fórmula "¿Fidepromitlis? Fidepomittó coció todas
las demás intrOducidas para formalizar loS eóntrates de los peregrinoS
poden ser usada en'diferen ,te idioma que el i latinO, y- él fle-serViagtatn-
bien tanto para rlas obligaciones principales, como pará . las aCCOSerieS,
pero solamente cuando consistieran en d'ar. Mas ni una ni otra-fórmula
podían ser empleadas en las obligadones qué n d''consistian en dar,
ni apreVechaban inas'qUe en las que l eran aceeSion de ' loS edtitratos
verbales(4):'Ctiando aumentándose.  lal'necesidadel'ele lóStonia nos,
fuá indispensable dar mayoriatitud :á sús cobtratbá, la insuficiencia : de
las 15rmulas referidas motivó ia) , i'ntrddileción de la fianza fide ggio ,
con nuevo auxilio y con , la fórmula de la estipulación, antes referida,
podían garantirse,' &bien en idioma latino ó en' ettaiqui`e't lobo, no solo
las obligacionelNerbalps que consistían en dar,, sitió,tambien todas
las reales; literales y consensuales, las preterias, 41aS: ineraMente
naturales, y las mismas civiles y verbales que consistieran en pres-
tu :4 AAa, haeer, ,	 !901119 in,s9A-44'Vi§19.1y:;19,1941;114n: ser
ppotpgidas por das fórmgla§,,anAqvior§,	 .

(1) 1. 115 del Com. III de las lnst. de Cayo.
(2) 1. 116.
(3) Comentario al 1. 15, tit. I de este Libro.
(4) 1.119, Com. III de las Inst. de Cayo.

•'	 si.



24t
El mismó Cayo dice'que bondicion-de'loS sponsores(1) . 'y	 onns-

sMs erasernejante (4): : oribS' y : otros pueden considerarse respecto
las promesas ,, , del mismo : ,MOdoi que con relaCion á las estipulaciones
han sido :considerados los ad tstipulantes)al:finalizar el titulo que preee-
de. Etrefeetól loléontrattls tolirtode los adstipulantes corno de. los spon-
sores fideprmraissores solo eran accesorios de obligaciones verbales;
unos Yotres'écintratós servian para remediar los efectos de la nulidad
de 'algunas estipulaciones , (2); unos y otros no :podian ser ni mas in-
tensos ni mas ,extenseS,que ¿las obligaciones principales á que se ad-
herian (3); unos y otros no eran trasmisibles á los herederos (4); y por
último, del Plistno.modo que , el .adstiOnlante, segun queda dicho, es-
taba obligado ,á dar al estipulante principal lo que habla percibido, y
podio s'er.compelido á ello por. ia aócion de Mandato, 1.tsí el sponsor y
el fidepromissór en:sus'relaciones cop el principalmente obligado eran
considerados corno mOndatarios,-ypor la accion de Mandato podian
conseguir el reembolso-.de lo que pagasen (5).

'• La materia de, sponsores y fidepromissores dió lugar en. Roma á
algtinasJeyes cuya memoria ha sido conservada por las Institucio-
neS de , Cayo_ !La primera fue la ley Apuleya (que se supone publi-
cada!elaño : 652 de la fundation de Roma) :: ésta,, cuando eran varios
los Sponsores ó fideproinissores‘,Tintrodneia una Sociedad entre ellos, -
y por lotonto que pagaba rims.desu porcion, tehiaaccion contra
los:demás para resarcirse' del exceso que 'hubiera satisfecho (6). La
segund5. ley.lué la Furia .(que se atribuye ál alto 659 de la funda-
clon de Roma),,aplicablesolo á Italia'; segun la cual la obligacion de
los sponso •és y fidepromissores terminaba : á los dos años, y en el inter-
mediolse dividia entre iodos ,..de -modo , que cada 'Uno 'pagara solo la
parte;iviril;(7).:Ignórase el nombre de la tercera ley; por no haberse
podido leer en el palimpsesto deCoyo cree'que es la-misma
léy Aptileyai:ánles -menciónacki ,;:. mas sea ele ello lo:que quiera, lo
cierto , es que .ekigia 'que:;:et, gire re;eibiese . -Sponsores ,ó,fidepromissores
declarase en:alta voz edóntos iba á reciliir;y con giré objeto s , y si no
le hacia., leniati estos el derecho de fincer constar'denure de, treinta
dios que la declaracion no habla tenido lugar 'y quedaban ,11191'08,'dis-

posicion que aunque no„ hablaba de los fiájussores en la práctica se
hizo extensiva á.ellos ($). La cuarla . ley fué la	 , cuyo tiño- no
.1!TI ,;	 1,by.1

(1) ¿. 118, Com. III de In.s Inst. de Cayo.

(2) 13.¿. 117 y 119.

(3) N. 113 y 126.

(4) 11't y 120.
i5) 1. 127.
(0) 1. 122.
(7)	 121.
(S) §. 123.
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puede fijarse con exactitud, pero que.algunos suponen dadaen el mis-
mo tiempo que la Furia: por ella se concedia á los sponsores un benefi-
cio no extensivo á los fidepromissores ni á jQS fidejussores, á saber, que
en el caso de que. la.persona:por quien 4abian pagado, se negase á. in-
demnizarlos ,, tuvieran además de . la.accion:demandato, otra denomi-
nada dep.ensi, en virtud, de la:cual podian conseguir el doble (1). Por
último, la quinta ley era . la.`Cornelia, que seátribuye á la dominacion
de. Sila y año 673 de la fundacion de Roma :. referiase no solo á los
sponsores y fidepromissores , sino tatnbien á los fidejussores , y prohibia
que una misma persona pudiera. obligarse, por el mismo deudor al
mismo acreedor en el mismo año por mas de ' veinte' mil Sextercios,
siendo nula la obligacion en la cantidad escedente (2) ; mas no estaba
comprendido en,esta prohibicion lo que se ofrecia por razon de dote,
lo que se: debia por, efecto de disposiciones, testamentarias, lo que se
afianzaba por órden del juez, 'ó lo que se.adeudaba.por consecuencia
de la ley sobre la vigesima.de las herencias (3).

Tambien Cayo manifiesta las diferencias que separaban á los spon-
sores y fidepromissores de los fidejussores: .aquellos solo podian'adhe-
rirse á obligaciones verbales, estos á toda clase de obligaciones (4):
aquellos contraian una obligacion .personal que 'se extingúia con ellos,
la .de estos pasaba á los . herederos (5)': aquéllos se libertaban de la
obligacion á los dos años, al paso que la de estos era perpétua: aque-
llos, cuando eran varios, respondian solo proporcionalmente á lo que
les conrrespondia , atendido su: :numero al tiempo de pedirse, estos, se
hallaban obligados in solidum., y apara libertarse de ser perseguidos por
el todo, tenian que acudir al beneficio -que . les concedió el Emperador
Adriana (6): aquellos,: si tambien. eran varios, tenian mútuamente
accion . unos'contra otros en los términos referidos, estos . carecian en
igual caso de accion unos contra otros (7). ' .•, 1 ». ,

De estas diferentes. clases de obligacionesiaccesorias solamente
estabaen, uso en tiempo de Justiniano la fidejussio ó fianza; por esto
se limita este-textil á hablar de los fiadores : debe advertirse, sin em-
bargo; que algunas,ve.ces se encuentran.en las leyes los nombres de
sponsores. y. fidepromissores.	 , , ,, •	 .

Pro  66 ,  qui . promittit , solent ,  Ocurre frecuentemente que por el
alii obligaá , qui fidejussores appel r- 'ciné promete se obliguen otros, 41.e

.	 •	 _

(1) §.127, Com. In de las Inst. de Cayo.
(2) §. 124-
(3)(3) §. 125.
(4) 1. 119.
(S) §. 120.
(6) §. 121.
(7) §. 122.



ORÍGENES.

lantm4 • ques	 aeciperts só= se 'llaman, fladeres ;;cuya' garántla
tent ; dixm curantí ut 	 sihi aceptan 'los acireedoresi ¡para, aumen-
eautum sit. , 	 ; ! i	 , tat la. seguridad del cumplimiento de

la obligacion;
ORÍGENES.

Úayo'.	 1I5'y:117; Com.' III de sus Inst.)

iiv Comentarlo.

Pro' 05'; qui promittit..-j-No Sólo ,en, los contratos verbales á que
paréce"referirse únicairiente el texto', sino , en toda . Clase, de obligacio-
nls., como antes se . liar dicho, se admiten los .fiadores: SuAbligacion
siempre es accésbria, y :per .ló tanto queda tambien-siempre
'do . eirdeuder l principal : 'si libertaran á este de la •obligacion; se de-
nbininariantí : segun el lenguaje de los romanos, expromissores, que
són los que teman sobre sí la obligacion agena , 'libertando al_ que la
contraje. {11

1 In opm24bus ,obligationibus
assurni possunt, ,, id. est  sive re,
sive verbis, sive ,literis :sive cOn*-
sensu contraqtaa fuerit, ac ne
quidém interest; utriun ari-
neitdrális sit obliya,tió coi' adjiciatur
fidejussor , adeó 'citiklérn ,`ut pro, ser-
v(5' quoqué oblígalo I . sive extranelis
sit, qui .fidejussorem á servó, acci-
piat, sive ipse dorninus in id, , quod
sibi naturalitér debetur.

Pueden agregarse fiadores á toda
clase„ de obligaciones, bien sean rea-
les, bien yerbales', bien 'literales,
bien' consénstiales, Y no iniperia
sea, civil 6 ,náttiral obligacion 'á
que' se agrega el fiador; de tal modo
que puede -obligarse: tambien para
garantir- la .obligacion contraiga por
un esclavo, ó bien, sea con un extra-
ño, bien con su , propio dueño en lo
que naturalmente se le debe.

1

Tomado casi literalmente dl Cayo. (§. 119,, Com. III de sus Inst.)

Comentarlo.

In omnibus obligationibus assumi ' possunt. —He dicho antes que,

diferencia de los sponsores y fidepromissore s que solo eran admiti-

dos en garantía, de los contratos verbales, los fiadores podian dar se-
,guridad á toda clase de, obligaciones. El texto, que comento, dice que
la fianza puede admitirse coinó accesoria en las obligaciones civiles
y naturales . y en las , producidas por los contratos reales, verbales,
literales y consensuales: Mas debo aquí advertir que bajo la pala-
bra civiles quiso sin duda el Emperador comprender tambien las obli-
gaciones pretorias (2), respecto de las cuales podian caber menos

(1) §. 8, ley 7, tit. III, lib. IV del Dig.

(2) §. 9, ley 8, tit. 1, lib. XLVI del Dig.
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dudas:que de las ,naturalef ► Y no solamente. las obligacione;s quo;di-
+-nanan de un contrato admiten fiador.,-sino tanibien las que provienen
de un casi-contrato, de'un delito ó de un casi-delito (1). «Lo -que se
dice relativamente á las obligaciones que dimanan de delitos, se limi-
ta á las reclamaciones y á las penas ›pecuniarias á que pueden dar lu-
gar; pues si . se Itratad de; 11.1 ,mposicioni dé pépas corporales, es claro
que no puede admitirse fianza , porque no puede uno sujetarse á sufrir
la pena que otro merece. La única oblilácion que no admite fiador en-
tre las que  nacen de . contratowiesila reslituelon . de„la,dote que debe
hacer el marido despues; de terminado; el inaulmonio„ «respecto á, la
cual, .durante la sociedad conyugal,, las constituciones imperiales pro-•
hiben (2) las fianzas á fin deconservada le ltad r la,buena fé, y la con-
fianza que debe haber entre los . cónyuges .; Notables '011 las palabras
que para esforzar , esta razon emplea el 1:l'imperado' r Justiniano (3): $i
mina eredendamnauliersse, sitamque doten patri mar,ili ,existimavit,
¿pare fidejussor vel alius intereessor exigitur, , ut causar pertOT
connubio eorum generetur?

Civilis. —No debe , entendrse está 'Oblilaciolinkítramente
civil „ sino de la mixta de jnátnral y civil esto es, de aqntella que,
teniendo Sn fundamento en la jústiCia[y en laOnidad, esta 'Sancio-
nada por la ley; porque á las .meramente ,civiles es aplicable lo que
advierte .Paulo (4), que no ha :y diferencia entre no tener acción o te-

. ner una que puede ser anulada : l or una escepcion nsto equivale á de-
cir que no es verdadera obligacion la que está condenada no pro-
ducir efecto alguno, , por carecer de . fundamento en los principios uni-
versales de justicia; y por'clestruir . la ¡ ley el vinculo' qiie sola y exclu-
sivamente había	 . f .	 ),>	 ':,«

Naturalis obligatio. — Cuando,,_. el fiador garantiza una obligacion
meramente natural, queda obligado mas intensamente que el reo prin-
cipal, puesto 'qu'd la ObligáCioi de' , éste riopiíede Ser . redlainada por
una accion eficaz.

Pro serví; obligetur. . —Lo mismo que aquí se dice de la obliga-.
cion del esClavb respecto' á señor, és extensivó á la del'hijo con
sri padre. No StiCede' lo rt ismo con las obligaciones háturaleS-der pa-
dre de familia respecto al hijo , m'del ehor respecto al esclavo, las
cualeS i bó admiten fiadores: la . raien . e1 ' perque la 'aCCionque resUltaria,
de la fianza, seria siempre á favor del 'Padre ó 'del Séribt : ',' aun en 'el
caso de Tic húbieran' admitido 10s 1 fiadoréS	 'o'el esefaVti, 'pues

(1) 1..5, ley 8;	 3, ley 56, tít. I, lib. XLVI del Dig.
(2) Leyes 1 y 2, tít. XX, lib. Y del Cód.
(3) Dicha ley 2.
(4) Ley 112, tit. XVII, lib. L del Dig.
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estos en sus contratos 'representan á aquel en cuyo poder éstan, lo que
vendria a dar por resultado que el padre y el señor serian - per una
parte deudores varales y por otra acreedores civiles de la fianza,
cosa á todas luces insostenible.

2 Fidejussor non tantürn ipse obli-
gatur , sed etiam ha3redem abligatum
relinquit.

El fiador no solamente se obliga á 2
sí mismo, sino 'que tambien deja
obligado á sn heredero.

ORÍGENES.

Tomado de Ulpiano.	 ley 4, tit. I, lib. XLVI del Dig.)

Comentario.

licereciemobligatum req,nquit.—Fúndase esto en el principio de que
el que contrae,. por regla general contrae para sí y para su heredero.
Antes se ha expuesto que esto es una de las diferencias que separa-
- han á los sponsores y fidepromissores de los fidejussores.

Fidejussor et prwcedere obligatio– I	 El fiador puede preceder seguir3
nem et sequi potest.	 á la obligacion principal.

ORÍGENES.

Conforme con Ulpiano (§. 2, ley 6, tít. I, lib. XLVI del Dig.)

Comentario..

Et preedere.-=-Hé aquí otra de las diferencias que separaban anti-
guamente á los fidejussOres de los sponsores y fidepromissores, puesto
que , 'como se ha visto al principio del 'título, la e stipulacion de estos
últimos se referia... á otra que acababa de pasar.

Cuando el texto dice que la fianza puede preceder á la obligacion
principal, debe entenderse que solopuede tomar fuerza aquella des-
pues que esta se constituya; entretanto está 	 suspenso (1), porque
siendo la fianza accesoria, no: puede tener existencia
verdadera sin que haya otra, obligacion principal á que sirva de ga-
rantía. Consecuencia de esto es que no , pueda pedirse al fiador antes

de que deba el obligado principalmente.

u

Si, plures sint fidejussores, quot-.
quot erunt numeró , singuli	 so7
lidum tenentur. Itaque. liberum est
creditori á quó velit solidum hete
re. Sed ex episiold divi Hadriani

Si .hay muelles .fiadores, \ todos in- 4.
dividualmente estan obligados in su-
tidum : por lo tanto , tiene libertad
el acreedor para dirigirse á cual-
quiera de ellos con el fin de eh-

(1) Ley 35, tit.	 lib. ti del Dig.

Tomo u.
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compellitur creditor , ¿ singulis , qui

modó solvendó sint litis contestatce

tenycre , partes petere. ldeóque,
si (luís ex tidejussoribus eó. tempo-
re solvendó non sit , hoc teteros
onerat. Sed et, si ab unó fidejusso-
re creditor toturn consecutus fuerit,
hujus solius detrímentum erit , si is,
pro quó fidejussit, solvendó non sit:
et sibi imputare debet , cum ponle-
rit adjuvari ex epístola divi Iladria-
ni , et desiderare, út pro parte in
detur actio.

tener el todo /de su crédito. Pero
por un rescripto del Emperador
Adriano , el acreedor puede ser obli-
gado á dividir su acción entre todos
los que sean solventes al tiempo de
la contestacion de la demanda, de
modo que si alguno es insolvente
entonces , esto grava á los lemas.
Pero si el acreedor hubiere conse-
guido el todo de uno de los fiadores,
este, únicamente en caso de insol,
Vencía del ' deudor principal, sufri-
rá el perjuicio y deberá imputárselo
á sí mismo por no haber recurrido,
como podia, 'al beneficio del -rescrip-
to del Érnperador- Adrian() , y pre-
tender que la accion no se diese con-
tra el mas que por parte.

ORÍGENES.

Tomado de Cayo. (§1. 121 y 122, Com. III de sus Inst.) -

Comentario.

Singuli ita solidum tenentur.Antes se ha visto tambien que
esto era una de las diferencias que. separaban á los sponsores y fide-
promissores de los fiadores: los primeros con arreglo á la ley Furia
solo condicionalmente eran co-reos, porque en tanto estaban obliga-
dos in solidum, en cuanto no eran solventes sus compañeros al exi-
girse la deuda principal : pero los sponsores y fidepromissores fuera
de Italia, á la que únicamente se extendía la ley Furia (1), y los
fiadores en todo caso estaban ,obligados , por la totalidad.del crédito y
eran co-reos de deber, y por lo tanto, corno dice el -texto podia di-
rigirse el acreedor al que quisiera, para conseguir de el la totalidad
de la ,deuda.	 •

Ex epistolá divi Hadriani.---E1 rescripto del Emperador Adriano
favorecia á los sponsores y fidepromissores en las provincias, á las
que, como queda dicho, no alcanzaba la ley Furia , y á los fiadores
en todas partes. Elámase comunmente beneficio de.. division al favor
que otorgó á los fiadores. 	 -

ampellitur creditor, á singulis.—E1 'beneficio de division es ex-
tensivo tambien al caso en que expresamente se convinieran los fia-
dores á responder cada uno in solidum de la deuda principal , porque

(I) 5. 122, Com. III de las Inst. de Cayo.



semejante convenio en nada' cambia las condiciones establecidas por
el derecho (4. Conviene notar aqui que el beneficio de division no te-
nia lugar 11)84 jtn'e,_ corno se dice comunmente, es decir, no se otor-
gaba por el mero 'ministerio de la ley, sino que era necesario que
.fiador á quien se pedia el todo, lo reclamase oponiendo una excep-
cion , como manifiestan las últimas palabras del texto. No se crea
que esta es cuestión de palabras, porque si la obligacion se dividiera.
ipsó jure, no podria ser reconvenido nadie mas que por lo que á su
parte hacia relacion, aunque hubiese algunos fiadores insolventes; á
lo 'que se agrega que si alguno pagaba el todo, podria conseguir co-
mo indebido el exceso de lo que á su parle correspondiera ; y ni una
ni otra cosa se verifica en los fiadores, como indica este mismo texto.
41 beneficio de division no alcanza á los fiadores de los tutores y cu-
radores (2).

•Qui solvend6 sint iitis contestake tempore. — 'Mas adelante se ma-
nifestará los importantes efectos que la contestacion á la demanda,
litis contestatio, prodticia en el juicio, y entonces - podrá conocerse
mejor la razon que hubo para fijar este tiempo con objeto de-ver si
eran ó no solventes de los compañeros de la fianza.

Si quis sOtvend4 non sit, teteros onerat. — Se limita aquí el Em-
perador á decir que si al tiempo de hacerse la division de la deu-
da entre los fiadores, alguno de ellos es insolvente, su parte grava
proporcionalmente á sus compañeros. A esto es consiguiente que una
vez hecha la division , si uno de los fiadores que fue considerado co-
mo solvente, viniera- á ser insolvente, el que por su parle ha pagado
ó debe pagar, no puede ser obligado á satisfacer la porcion que deja
en descubierto el insolvente.

Si ab uncí' creditor totam consecutas fuerit. —El fiador que, ha-
biendo otros compañeros en la fianza, no opone oportunamente el be-
neficio de division, no tiene accion alguna ni contra el acreedor para

conseguir que se le devuelva lo que pagó y que en virtud del res-
cripto del Emperador Adriano pudo hacer que recayera sobre los
otros, ni contra sus compañeros para que paguen esta misma parle.

No tiene accion contra el acreedor, porque el que pagó, del mismo
modo que los demás fiadores asociados, debla el todo; no contra los
otros fiadores, Porque al punto de pagarse la deuda principal, espira
la fianza, que es, como queda dicho, un contrato accesorio cuya suer-
te depende (le aquel á quien se agrega. (3). El remedio que en este

caso quedaba al fiador que hablar pagado era, ó la accion de Mandato,

(1) Ley 3, tit. XL, lib. -VIII del C(id.

( 21 1,1'y 12, tit. vi,	 XLYI del Dig.
Ley,39, tit. 1, lib. X LVI del Dig. y ley	 t. tit. XL, lib. VIII del (',;d.
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como mas adelante expresa el Emperador (1) para ser. reintegrado
por el deudor principal , &bien el de obtener la cesion de las acciones
beneficium cedendarum actionum, con cuyo beneficio conseguía que
tanto sus compafieros de fianza como los poseedores de prendas, le
indemnizasen en parte de . lo ,que habia satisfecho; y así • obtenia lo
que sin este requisito, segun se vió anteriormente, no podia esperar.
Por este medio el fiador que pagaba:venia á ser considerado como
comprador y cesionario del crédito. Pero era necesario para esto que
antes de hacer el pago, hubiera pedido y conseguido que se le, cedie-
sen las acciones.(2), lo que podía solicitar aten despues de ser con-
denado á pagar el todo (3), porque semejante. excepcion po impugna
la sentencia ni hace de peor condicion al que ha salido:- vencedor en.
el litigio.

A estos beneficios	 division y de cesion de acciones debe ara
•
-

darse otro, de que no hacen mencion las Instituciones por deber su
origen á una novela . del Emperador Justiniano (4),. dánsele comun-
men te los:nombres de beneficio de : Orden de escusion nombres que
le cuadran perfectamente. Está reducido á que no pueda ser •enta-
blada la demanda contra los fiadores, á. no. ,ser despues de ,que se
hayan ocupado y vendido los bienes del deudor principal y aparezca
su insolvencia. Escusado es acudir a •este remedio cuando el •.. deudor
principal •notoriamente sea insolvente en caso de - auseneiw, el juez
sena la un . término al fiador para que presente al deudor, y•Si este
no comparece, sigue la accion su curso contra aquel.

5 Fidejussores itá obligai•  non pos-
sant , ut plus debeant , quenn debe t
is , pro quó obligantur : nam et eo-
rum ooligatio aecessio est principa-
lis obligationis , nec plus in acces-
sione esse potest quitm in princi-
pali re. At ex diversa , ut minus
debeant , ,obligari possunt. Itaque,
si reus decem aureos promisserit,
lidejussor in quinque recté obliga-
tur ; centra vera non potest obliga-
r' (a). Item si die puré promiserit,
fidejussor sub' conditione promitte-
re potest; contra vera non potest.
Non solúln enim i n quaniltate , sed
etiam in tempo •e minus et plus in-

Los fiadores no pueden obligarse 5
de modo que deban mas que aquel
por quien se obligan , , porque su
obligacion es accesoria de otra prin-
cipal, y lo accesorio no puede con-
tener mas que lo principal. Mas por
el contrario , pueden obligarse de
modo que deban menos (a). Así, por
ejemplo, si el deudor principal ha
prometido diez áureos, , el fiador
puede obligarse válidamente por cin-
co: lo contrario no puede suceder.
Del mismo modó si el deudor prin-
cipal ha ''prometida pnramente,- el
fiador puede prometer bajo condi-
cion:	 contrario no es posible.

II) 1. 6 del presente titulo.
(2) Leyes 17 y 3(i, tit. I, líb. XLVI del Dig_
(3) 11, ley ál del mismo título.
(4) Capituin 1 de la nuv.
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telligitur. Plus est enim , statim ali- El mas y el menos no solo se refie-
quid dare; minus est , post tempus ren á la cantidad , sino tambien al
dare (b).	 tiempo; porque es mas dar inmedia-

tamente una cosa, y es menos darla
despees de algun tiempo (1)).

ORÍGENES.

(a) Tomado de Cayo. (1. 126, Com III de sus lnst.)
(b) Tomado de Cayo. (§. 113, Com. III de sus hist.)

Comentarlo.

Obligari .non possunt, ut plits debeant. —Toda la doctrina referen-
te á la extension y fuerza de la obligacion de los fiadores se reasume
generalmente por los intérpretes en estas breves palabras : el fiador
puede obligarse mas intensamente, pero no mas extensamente que el
deudor principal.

Quetin debet is , pro quo. obligantur. —Este principio puede pre-
sentar alguna vez, al primer golpe de vista , dificultades en su aplica-

` cion. Asi sucederia cuando el deudor principal debiese precisamente un
objeto, y la fianza versa sobre el mismo objeto ú otro diferente de un
modo alternativo: en este caso ya podria ser mejor, ya peor la con-
dicion del fiador que la del que principalmente estuviese , obligado á la sa-
Lisfaccion de la deuda; seria peor la condicion del fiador si pereciera la
cosa objeto de la deuda principal, porque, á ser válida la fianza, esta_
ria oel fiador obligado. á dar la otra cosa que alteilnativamen te se babia
prometido; y seria por el contrario de mejor condicion el fiador, si la.
cosa. objeto de la obligacion principal consistiera en género ó cantidad
que nunca perecen, porque la alternativa de la obligacion era una ven-
taja de que carecia el reo principal. A pesar de esto debe decirse q I1C en
uno y otro caso es nula lai fianza, porque en ella se encuentra un obje-
to (lúe no abrazó la obligacion principal, y por lo tanto con tier pe aque-
lla más que esta (1). Por el con.trario , si la obligacion principal con-
siste en dos ó mas cosas alternativamente y el acreedor tiene la elec-
cion por haberse estipulado así, la fianza que en iguales términos se haga
será válida (2),. porque no va mas 'allá de la obligacion á que se ad-
hiere. No sucede lo mismo en el caso de que en la obligacion alter-
nativa haya quedado reservada la eleccion al mismo deudor principal ,

porque entonces la fianza hecha én iguales términos seria nula , pues-

to que el fiador, en el hecho de no tener la eleccion , quedaría mas
extensamente obligado que aquel á quien fió: tampoco seria válida !a
fianza aunque se diera el mismo derecho de eleccion al fiador que

(I) A 8, ley	 tit. 1, lib. XLVI del nig.

(2 ) 1. O, ley	 del mísioo titulo y libro.
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al deudor principal , porque, como dice Marcelo (1), podria suceder
que eligiera el fiador una.cosa diferente de la que hubiera elegido el
principalmente obligado.

No estan acordes los intérpretes acerca de siel fiador que se obli-
ga á mayor cantidad queda que . se ha deducido en la obligacion prin-
cipal, ha de quedar absolutamente ó si se " obliga tan solo en
la suma concurrente.. La opinión de los que sostienen la nulidad
de la fianza me parece mas conforme al texto y al espíritu de las
leyes (2).

Accesio est principalis obligationis. este' principio se infiere,
además de lo que el . texto dice, que la fianza sigue las vicisitudes de la
obligacion principal á que se adhiere, y por lo tanto que pereciendo
esta, tambien concluye la primera, lo qué es comun á todas las demás
accesiones, como las hipotecas y las prendas (3).

Si ille puré promiserit fidejússor sub Con(' titione 1)2'unit-fere, po,-
test.— ISluchos ejemplos pueden ponerse de casos en 'qu'e por ser mas
extensa la obligacion del fiadól » , carezca de fuerza la tVinza. Ásí suce-
deria cuando perteneciendo la eleccion al deudor principal en la obli-
gacion alternativa, se estableciese que en la accesoria correspondiera
al acreedor; así sucederia tambien cuandósiendo la obligación prin -
cipal hecha á término , fuera pura la accesoria. Por el contrarió , sería
válida la fianza si en el caso de deber efectuar el pago eldeudor.prity-
cipal .un punto ,determinado, se conviniera en que el fiador pagase
en el lugar de su domicilio ; si correspondiendo al acreedor la eleccion
en una obligacion alternativa, se concediese . en la accesoria al fiador;
y por último , si dependiendo de una•condicion la-obligacion del deu-
dor principal, la del fiador., además. de esta condicion, luviera otra
que se le agregara (4),

fi	 Si quis autem fidéjuSSer pro reó.	 Si el fiador pagare' alguna cosa por	 6
solverita, ejus re .cuipe,ratidi causa ha- el reo principal , tiene contra' es-
bet cum eó man4ati judicium.	 'te; para indemnizarse , la accion de

mandato.
,

Tomado de Cayo. (§. 127, Com. III . de sus Inst.)

Comentario.

Mandáti	 CA-5m 'dice que en esto era igual la condicion
de los spónsorés , fideprómissores y fidejussores, salva, sin embargo,

11) §. inicial, ley 38, tít. I, lib. XLVI del Dig..
(2,) 1.7, ley 8; y §. 2, ley 4:3, tit. I, lib. XLVI del Dig.

• (3) Ley 7.4.3, tít.111,1i1). XLVI; y ley 178, tít. XVII, lib. L del Dig.'
(4-.) §- 1, ley 1, tít. 1, lib. XLVI del Dig.
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la accion depensi , que, corno ya se ha visto, la ley Publilia conce-
di a solanienté á los sponsores para conseguir el duplo. La accion man-
dati dimana de que ordinariamente el que sale fiador por otro lo hace
en virtud de tin mandato expreso «tácito, supuesto que, como dice
U !piano (1), cuando uno no prohibe que otro intervenga por él se
entiende que lo manda. Tiene lugar la misma accion en el'caso de
que no habiendo intervenido el consentinnento expreso ó tácito del
óbligado principal al tiempo de darse la fianza, este despues ratifica,

expresa ó tácitamente, lo que en su beneficio se ha hecho. Mas
si el fiador se obligare en ausencia ó sin conocimiento del deudor
principal, como en este caso no puede suponerse ni mandato expre-
so, ni tácito, habrá lugar á la accion negotiorum gestorum (2), por-.
que existirá entonces un cuasi-contrato en virtud de la presuncion
queda ley adopta de que ha querido obligarse, el que tiene interés
en la fianza. Pero el que solamente por dar pruebas de buena vo-
luntad hácia el obligado, principal, animó donandi , ó c¿ntra la Vo-
luntad de este saliese-fiador, carecerá de toda accion para recuperar
lo que pague (3).

7	 Gmce fidefassior plerumqué
	

El fiador se obliga entre los grie- 7
accipitur T7:1 In
	 •gos del modo siguiente : ,tfii

0±),(,), sive	 (-E5Xo li.ac ., sed et, si	 .z,E),E.15(.0 ,	 , yo orde-
(pi-1111 dixerit , pro éó erit, ac si di- no balo mi fé , ó Pcy 'Aoli.ca, yo guié-
xerit	 ro. Pero si dijere ? .0.1, yo pretendo,

• será lo mismo que si dijere: X'ayto, yo
digo.

ORIGEEES.

Tomado de Ulpiano. (Ley 8, tít. I, lib. XLVI del Dig.)

Comentario.

G •ceeé fideiussor itá accipitttr.—De aquí se infiere que en tiempo de
Ulpiano no era necesaria . ya en la fianza la fórimila primitiva ¿idenz
fide tuá esse jebes? sino que había sido reemplazada por otras que ex-
presaran la misma idea.

In stipulationibtis fidejussorum
sciendum est generalitér, , hoc
pi , ut , quodcumque scriptum sit
quasi actum, videatur etiam actunz:
ideóque constat, si quis se scripse-

En las estipulaciones de los fiado-
res es regla general que todo lo que

se ha escrito corno habiendo tenido
lagar, se reputa que lo ha tenido.
Por lo, tanto si alguno ha escrito

(1) Ley 60, tit„ XVII, lib. L del Dig.
U) 1. 1, ley 20; tít.- I, lib. XVII del Dig.
(3) 2. 1, ley 6; y ley 20 del mismo título y libro.
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rit fidejussisse, videri	 solem- que él ha salido por Vtador , se en,
ni ter acta.

	

	 tiende haber precedidó todas las so-
lemnidades al efecto necesarias.

ORÍG ENES.

Tomado de Ulpiano . (Ley 30, tit. 1, lib. XLV del Dig.

Comentario.

Videatur eaarn, actum.,--Los fundamentos de esta doctrina quedan
ya expuestos anteriormente (1).

Del pacto llamado CONSTITUTUM.

Se ha -visto que la fianza se constituye con la fórmula de la estipu-
lacion , que es un contrato , y que como tal produce plenos efectos
por riguroso derecho civil. Mas á veces la obligacion de responder por
una deuda se hace por mero pacto, pacto que no teniendo fuerza con
arreglo á los principios estrictos del derecho civil, la adquiere por la
autoridad del pretor, y que produce la acciori de constitutá Pecunia.
Constituere patinan?, es fijar un dia en el cual debe pagarse 16 que
se debe por nosotros ó por otros. De aquí se infiere que este pacto
llamado constilutum tiene íntima relaciorr con- la fianza, siempre que
uno promete el pago de [o que otro debe. Se diferencia de ella en que
además de no requerir la estipulación para que valga (2), el que cele-
bra el pacto constitutum puede obligarlxmas extensamente que el deu-
dor principal, y por ló tanto á cosa diversa, con tal que sea deLmismo
precio; lo que se funda en que con beneplácito del acreedor puede pa-
garse una cosa por otra (3), y tambien mas pronto (4) , en otro lu-
gar (5) y á otro acreedor (6), aunque no mayor cantidad (7). En todo
lo demás se equipara el pacto constitulum á la fianza (8).

• Del senado-consulto Veleyano..

En el libro primero al tratar de las personas, se vió cómo se Mo-
dificaron sucesivamente los rigurosos principios del derecho antiguo
que consideraban á las mujeres ó en potestad apena ó en perpétua

••n•nnn••nnn••n••n••n•n•nn•n••n•n•	

En los §§. 11 y 16 del tit. XX de este mismo libro.
§. 9, tít. VI, lib.' IV de estas fillst.
§. 5, ley 1, tit.	 lib. XIII. del Dig.
Ley 4 del mismo titulo y libro. ,	 •
§. inicial, ley 3 del mismo titulo y libro.
§. 2 , ley 5 del mismo titulo y libro.
§. 1, ley 11 del mismo título y libro.
Ley 3, it. XVIII, lib. VIII del Cdd.: cap. 1 de la nov. 4; y prefacio de la nov. 136.
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tutela, y como llegaron estas á tener una consideracion jurídica de.
que antes carecian. Creyóse , sin embargo , que era conveniente ro-
dearlas de ciertas precauciones para evitar que su debilidad é ines-
periencia se 'convirtieran en su dallo. Bajo los imperios de Augusto y
de Claudio se habia prohibido ya que las mujeres pudieran obligarse
por las deudas de sus maridos, ne fentince pro viris suis intercede--
rent (1), disposicion que en tiempo de este último Emperador, siendo
cónsules Marco Silano y Veleyo Tutor, ario 46 de nuestra era, se hizo
extensiva á que no pudieran interceder por ninguna clase de perso-.
nas, bien fuesen varones ó hembras (2).

En virtud de este senado-consulto todas las intercesiones de muje-
res por otros eran nulas, porque cuanto se hace contra determinacion
expresa de ley, es insubsistente. Y • debe advertirse que bajo la pala-
bra intercesion , no solo sé comp penden aquí las obligaciones acceso-:
rias,.como las fianzas y el pacto constitutun t, sino tambien la eximomi-
sion, esto es, la novacion de la obligacion sustituyendo un nuevo deu-
dor al antiguo. En su virtud las mujeres, cuando eran demandadas
por esta clase de obligaciones, no solo podian oponer la excepcion que
les daba el senado-consulto Veleyano (3), sino que en el caso de que
hubieran pagado por error de derecho la cantidad ó cosa que se obli-
garon á dar, intercediendo por otros, podian reclamarlo corno indebi-
do por la .cOndiccion indebiti (4). Digno de fijar la atencion es que el
senado-consulto Velkeyano no prohibia á las mujeres que se obligaran
para sí, ni que pagaran por otros (5), sino solo que tomaron sobre sí
la-obligacion apena, ó corno deudoras principales ó como fiadoras: la
razon de diferencia consiste en que pocas veces las mujeres consienten
en desprenderse de lo que tienen sin un motivo bastantemente justifi-
cado, y que por el contrario es fácil que se presten á contraer obli-
gaciones cuyas consecuencias izo calculan, en la esperanza de que
cumplirá con exactitud la persona por quien se comprometen.

Como no es justo que el acreedor, cuando la mujer por medio de
una expromision tomó sobre si la deuda , sea perjudicado por un con-
trato insubsistente, se halla expresamente establecido que en tal caso
pueda usar de una accion restitutoria ó rescisoria contra el deudor
antiguo, por consecuencia de la que este de . nuevo queda !iodo á la
deuda, volviendo las cosas al ser y estado que tenían al interceder la
mujer con quebrantamiento de las leyes (6).

(1) g. 1, ley 2, tit. 1, lib. XVI del Dig.

(2) 1, tit, XI, lib. II de las Sent,,de Paulo.

(3) 1. 1, ley 2, tít. I, lib. XVI del Dig.; y ley 9, tit. XXIX, lib. 1V del C,;(1.

(I) 1. 3, ley 8, tit. 1, lib. XVI del- Dig.
(u) 1. 1, ley 1; y ley $ del mismo titulo y libro.
( f; ) 1. 9., de la ley ]: 	 9 y 13 de la 8: ?. 1 de la lfi: ley 2f):	 Zi de la 32, tit. 1, lib. XVI d.7:

7-)ig-; y ley 16, tit. XXIX, lib. IV del Cód.

Tomo u.	 •-
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La nulidad de las obligaciones de las mujeres en los casos estable:
cidos por 'el senadoconsulto Veleyano puede ser reclamada no' solo
por ellas mismas , sino tambien por sus herederos (1) , por sus fiado,.
res (2), por los que han dado prendas é hipotecas en seguridad de lo
que ofrecieron (3), y por los mandatarios (4).

Hay algunos casos en que el senado-consulto Veleyano rio tiene
lugar. Estos son:

1.° Si el acreedor es menor de veinte y cinco años, é insolvente el
deudor principal (5), de lo cual deducen algunos intérpretes que
el privilegio de la edad es mas fuerte que el del senado-consulto Ve-
leyano.

2.° Si la intervencion ha sido por causa de dote, para evitar que
indotadas las mujeres hallen mas dificultad en contraer 'matri=

• nonio (6).
3.° Si la obligacion de la mujer se ha contraído en favor de la

libertad, decision que adoptó Justiniano resolviendo las dudas que
acerca de esto agitaban los antiguos (7).

4.° . Si la mujer ha obrado con dolo contra el acreedor, porque el
senado-consulto auxilia á las engañadas , no á las engañadoras, y
proteje la debilidad y no las malas artes (8).

5.° Si se ha convertido la obligacion en utilidadde la mujer (9),,
por faltar entonces los motivos que dieron lugar al senado-consulto.

6.° Si para interceder percibió la mujer cualqftier precio, bien sea
nntes, bien despues de obligarse (10).

7.° Si recibió del deudor principal la deuda que tomó á su cargo
á que garantió, porque entonces no corre peligro de perder lo que ya
tiene percibido (11).

8.° Si la mujer mayor ya de de edad al tiempo de interceder, se
ratificó despues de pasados dos años ,porque en este caso; habiendo
tenido ya bastante tiempo para conocer y meditar las consecuencias de
su compromiso debe imputarse á si misma los pErjuHos que se le
originen por la repeticion de sus actos, á lo que se agrega„que la ley
supone que la mujer mas se ha obligado por sil- propia utilidad que

(11 Ley 21), tit. XXIX., lib. IV del Cód..
(2) Ley 14, del mismo titulo y libro.
(3) Ley 2, tít. III, lib. XX del Mg.
(i) Ley 6; y gg. 5 y 6, ley 8, tit. 	 lib. XVI del Dog.
(5) Ley 12, tit. IV, lib. IV del C611.-	 -
(61 Leyes 12 y 25, tít. XXIX, lib. IV del Cód.
(7) Ley 24 del mismo título y libro.
(8) ley 2: ley 23, tit I, lib. XVI; y ley 5 , tit. XXIX, lib. 1V del Cód.
(3) ?. inicial, ley 16; y g. inicial, ley 24, tit. I, lib. XVI, del Dig. -

(16) 11. inicial, y 1, ley 23, tít. XXIX, lib. IV, del Cód.
(11) Ley 11;, tit, 	 lib, XVI del Dig..
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por la agena (1). Esto, sin embargo, no es extensivo á las intercesio-
nes que la mujer hace á favor de su marido, aun cuando consten por
escritura pública, á no ser que se pruebe claramente que se han con-
vertido en utilidad de ella (2), limitacion puesta para evitar Jos peli-
gros en que la coaccion y el predominio de los maridos pudieran ha-
cer caer á. las mujeres.

Es comun opinion de los intérpretes, y entre ellos Heineccio, Van-
gerow, Mühlenbruch y Etienne , que la renuncia que la mujer haga
del senado-consulto Veleyano , es válida: Donneau, Vinnio, y Sala,
entre otros, sostienen la opinion contraria, que Me parece mas confor-
me á los textos del derecho romano. Ni sirve decir que siendo este un
beneficio introducido á favor de las mujeres, puede ser renunciado
por ellas; porque á esto puede contestarse que no es lícito renunciar á
las leyes prohibitivas. Exceptúanse, sin embargo, la madre y la abue-
la, las cuales, en el caso de que acepten la tutela de sus hijos ó nietos
respectivamente, tienen que renunciar ante el juez al beneficio del se-
4ado-consulto.	 •

Justiniano estableció tarribien que la intervencion 'de la mujer fuese
nula ipso jure, á no ser .que se hubiera hecho constar en un documento
público firmado por tres testigos; por lo tanto, si no se ha.bia observa-
do esta formalidad , podia la mujer invocar la nulidad , en los mismos
casos en que, protegida antes por el senado-consulto, podia presentar
su excepcion: esta doctrina fue extensiva á aquellos casos á que antes
no habia sido aplicable el senado-consulto, á no ser que la mujer hu-
biera recibido precio por la intercesion (3).

• Réstame solo advertir que en el caso de que la mujer interceda en
union de un hombre por otra persona, queda el hombre obligado" por

el todo, áno ser que cada uno se haya comprometido solamente por
una parte, en cuyo caso por esta únicamente será el hombre respon-
sable (4).

eoutrxducei3O1,1, Do ea..5 Doehtuta.5 Do eno huLttfo cott eco lee DeteoG

eó

No existiendo actualmente por derecho español la diferencia de
pactos y contratos, no cabe distincion entre la fianza y el pacto C071S-

titutum que adoptaron los romanos, y se siguen las reglas ya expuestas

(1) Ley 22 , tít. XXIX , lib. IV del Cód.
(2) Cap. 8 de la nov. 13k.
(3) Ley 23, lit. XXIX, lib. IV del Cód.
(l) Ley :11, tít. I, lib. XVI del Dig.; y ley 8, tít. XIX, lib. 1V del Cód.



260

acerca de la fianza, con algunas modificaciones que han . introducido
nuestras leyes, conformes generalmente con las romanas (1)...

El beneficio de' division, de que se ha hablado, está expresa-
mente admitido en las Partidas (2): mas esta doctrina, segun la opi-
nion de escritores distinguidos, fundada á mi modo de ver en razones
poderosas, es hoy insostenible; porque si la fianza se otorga manco-
munadamente solo puede cada uno de los fiadores , con arreglo á las
leyes recopilidadas (3), ser reconvenido en parte, y si la obligacion es
solidaria se entiende que todos renunciaron á. la facultad de reclamar
el beneficio de division.

Respecto al beneficio de cesion de acciones, llamado comunmente
entre nosotros carta de lasto, se halla expresamente establecido en
nuestras leyes (4) que si uno de los fiadores paga toda la deuda al
acreedor, pueda pedir que este le ceda las acciones contra sus compa-
ñeros para obtener de cada uno la parle que le corresponde; mas esto
no tiene lugar sino cuando el fiador haya pagado en nombre suyo, y
quedándole en todo caso erderecho de conseguir del mismo deudor lp
que por él hubiese satisfecho. Si el fiador paga simplemente, no-expre-
sando, si lo hace, á. su nombre ó en el del deudor, se entiende que lo
verifica en su propio nombre cuando pide inmediatamente la cesion,
y que lo hace á nombre del deudor, si lo difiere.

En el derecho españorhay tambien una decision expresa (5) segun
la cual el fiador que sale á mayor cantidad que la debida por el reo
principal, queda obligado en la cantidad concurrente; doctrina no de-
cidida en el derecho romano. El principio admitido por nuestrasleyes
de Partidas (6), en cuya virtud el fiador no puede obligarse á condicio-
nes Mas,,duras que el reo principal, está modificado, á mi j vicio, por la
ley tantas veces-citada (7), segun la cual en cualquiera manera que
parezca que uno quiso obligarse queda obligado.

En la prohibicion de las mujeres para interceder por otros estan
nuestras leyes conformes con las de Justiniano (8); encontrándose de-
cidida tambien expresamente una cuestion que no se resolvió por las
romanas y en que no estan tampoco unánimes sus intérpretes, á sa-
ber, que cuando la mujer conociendó la regla general de no poder salir
fiadora, lo hiciere renunciando con ciencia propia y de su grado el

Titulo XII, Part. V.
Ley 8, tít. XII, Part. V.
Ley 10, tit. L lib. X de la Nov. Rec.
Ley 11, tit. XII, Part. V.
Ley '7 el mismo titulo y Partida.
La mima ley, titulo y Partida.
Ley 1, tít. I, lib. X de la Nov. Ree..
Leyes 2 y 3, tit.	 V.
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bffileació de la ley, quede obligada (1). No. puede la mujer ser fiadora
de su marido, aunque se diga y alegue haberse convertido la deuda
en provecho suyo, disposicion que consulta al bien de las mujeres,
DO menos que la que establece que cuando se obligan de mancomun
marido y mujer, no queda esta obligada, á no ser en la parte que se
probase que se habla convertido en su provecho, 110 entendiéndose
por tal lo que el marido , era obligado á dalle. Pero es válida la fianza
y la obligacion que hiciere de mancomun con él relativa á los arren-
damientos de las rentas públicas (2).

Por último, esceptuán nuestras leyes de la capacidad de ser fia-
dores á los obispos, prelados, clérigos, regulares, soldados recau-
dadores de tributos (3), y á los labradores, si bien estos últimos pue-
den serlo por otros de su clase (4).

TITULUS XXI.	 TITULO XXI.

De literarum obligatio ne.	 De la obligacion literal.

El de'recho romano no llama contratos literales,- literarum,
aquellos en que interviene la escritura ó bien como un elemento ne-
cesario y especial para Completarlos, ó bien como un medio empleado
para que 'conste de su existencia y se facilite su prueba, sino solo á
aquellos en que dela escritura nace la misma obligacion. Tres fueron
las clases de escritos á que daban los romanos la fuerza y el valor de
la obligacion literal: -estas eran las que llamaba nomina transeriptitia,
chirographa y.syngraphw; sin duda para 'evitar el peligro de una tra-
duccion poco juridica no se uSa frase alguna castellana que equivalga
á la de nomina transeriptitia aunque en el foro y en lenguaje cien-
tífico se oyen las palabras quirógrafos y singrafas.

Nomina transeriptitia. —Los romanos acostumbraban á llevar una
razon exacta y diaria de sus operaciones, de sus ingresos, de sus
gastos, de sus deudas y de sus créditos. A fin de hacerlo con órden
y claridad iban apuntando, á medida que la sucesion misma de sus
negocios lo requería, en una especie de borrador ó libro de memo-

ria llamado adversaria, todo lo que debia servir de materiales para
llevar con precision sus asientos. Este borrador, que no podía menos
de resentirse de falta de órden , porque consignaba las operaciones

(1) Ley 3, tít. XII, part. V.
(2) Ley 3, tít. XI, lib. X de , la Nov. Re e.

(3) Ley 'í, tít. VI, Part. I; y ley 2, tít. XII, Part. V.
(4) Leyes 16 y 16, tít. XXXI, lib. XI de la. Nov. Ree.
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del mismo modo que se iban presentando, aunque desmido de toda
fé jurídica, servia de base para formar otro libro mas importante lla-
mado codex ó tabalee , en donde con todo cuidado, diligencia y mé-
todo los padres de familia llevaban la cuenta ' de su activo y de su
pasivo, como se dice hoy en el comercio; lo cual solian hacer men-
sualmente dejando inutilizados los borradores, adversaria, puesto
que ya no les eran necesarios. Las tablas, tabule e , así formalizadas,
tenian un carácter perpetuo y eran consideradas en juicio como dig-
nas de fé. Ciceron las llama eeternce , mace, quee perpetuce existi?na-
tionis fidern et religionem ampleetantar. Las diversas partidas que en
las tablas se ponian eran solo medios para ayudar á la memoria, y
si se quiere, pruebas de la existencia de la obligacion á que se re-
feria n , pero la misma obligacion era del todo independiente de ellas:
así en el caso de constar en el asiento haberse dado una cosa en prés-
tamo mútuo, la obligacion /laceria de la tradicion si se habia ve-
rificado, pero no del escrito que no era requisito esencial del con-
trato. A estas inscripciones, que solo podian tener por objeto con-
servar la memoria de un contrato celebrado, llamaban los romanos
arcana nomina de las que dice Cayo (1) que no constituian obliga-
cion , pero que dabtm testimonio de la contraida ; doctrina aplicable
del mismo modo á los contratos de los ciudadanos que á los de los
peregrinos (2).

Pero si en el -caso propuesto del mútuo, el mutuante y el mu
tuatario convenian aquel en . tener por entregada la cantidad, ex-
pension , pecaniara expensara (erre, y este por recibida, acceptum,
peeuniam aceeptam referre , é insertarlo así en sus libros, tabulce , en _
Lances, mientras no se ponla el asiento , e isti a solamente un mero.
pacto que no producia obligacion civil; tan luego como se hacia la
inscripcion habia un contrato verdadero : de modo que en este caso no
solo servia el crédito ó deuda puesto en las tablas como prueba, sino
que era origen y causa de una obligacion. Desde aquel momento ya
no se trataba de si efectivamente se habla celebrado el contrato que
en los asientos se referia, sino solo de si se habia hecho ó no la ins-
cripcion convenida; á cuya inscripcion se aplicaba por antonomasia
la palabra nomen. Pero desde luego puede inferirse que para que esta
inscripcion produjera tales consecuencias, era necesario el consen-
timiento del deudor, como circunstancia esencial , sin la que no po-
dia existir el contrato: hé aquí el origen de la obligacion literal , li-
teris , á que se daba el nombre de expensilacion, expensilatio; con-
trato que, á diferencia del verbal, podia tener lugar -entre ausen-

(1) ¿• 131, Com. III de las hut. de Cayo.
(2) 1.13..2.
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tes (1). Las frases codex expensi y codex acepti servia') para indipar
la. parte de las tablas donde se ponía lo entregado y lo recibido.

Mas ¿era necesario, para que existiera el contrato literal, que es-
tuvieran conformes los registros del deudor y del acreedór, ó lo que
es lo rnistuo , requería que el acreedor pusiera en su activo, codex
expensi, lo que se le debia, y el deudor en su pasivo, codex accepti,
lo que era en deber? Sobre este punto nada puede asegurarse posi-
tivamente. Las Instituciones de Cayo, al parecer, inducen á la afir-
mativa, cuando ,.,comparando la obligacion literal con la verbal, di-
cen _ : cfmn alioqurn in verborum obligationibus alius stipuletur, , alius
promittat , et in nominibus alius expensum ferendó obliget, elius
(referend4obligetur (2). Debe advertirse que la palabra referendú
que se halla colocada, entre paréntesis, solo está puesta por conje-
tura, porque era ilegible en el manuscrito. Si se creyera bastante con-
vincente este texto., debería decirse que del mismo modo que en la
estipulacion eran necesarias, además del consentimiento, la pregun-
ta: yr respuesta congruentes, así se requería tambien en la antigua
oblig,acion literal la congruencia de inscripciones en los registros del
acreedor y del deudor. Mas la autoridad de Cayo no es aquí decisiva,
á mi modo de entender, como en otros casos, porque su texto está
mutilado en la parte mas esencial, y lo que por conjetura se ha su-
plido podrá quizás apartarse de lo que escribia el célebre jurisconsulto.
Mr. Ortolan, cuya adkoridad me sirve en mucha parte de gana en el
particular ,-y que ha tratado con gran maestría y con rica copia de
erudicion sacada de autores clásicos la historia de la obligacion li-
tera/ , presenta sus ideas acerca de este punto encadenadas de un
'modo riguroso y digno del estudio del jurisconsulto y del anticuario,
Y se decide por la opinion negativa. Segun él la inscripcion de la
deuda, nomen, en el regislo del deudor, aunque regularmente de-
bia tener lugar, no era una cndicion esencial y sacramental para
la existencia de la obligacion. Dos hechos solamente constituyen, á su
juicio , la obligacion literis, á saber, la inscripcion de la suma , como
expensa lata, en el registro del acreedor, y el consentimiento ó la
órden del deudor para hacerla; cuyos dos hechos debían probarse,
el primero materialmente por la presentacion de las tablas ó del co-

•dex en que estaba la inscripcion, el segundo por todos los medios
que sirvieran para nemostrar que habia sido hecha la inscripcion con
Orden ó con consentimiento al menos del deudor. Esto supuesto , el
modo regular y ordinario de prueba era la concordancia de los dos

(1) §. 138 Com, 111 de las Inst de Cayo.

2) El mismo 1.
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registros, lo que está en el espíritu de esta clase de contratos, cuya
principal utilidad es evitar la necesidad de otras pruebas; mas si los
dos registros no concordaban, entonces debla probarse por parte del
acreedor que la inscripcion se habia hecho con consentimiento de su
deudor. Así que, el defecto de inscripcion en el registro d'e este, no
impide que nazca la obligacion.

De lo dicho puede inferirse que la frase nómina transeriptitia,
debe su origen á que significaba los créditos, nomina; que resultaban
de las inscripciones en los registros codices tabalee, los cuales eran
trascripciones hechas por el deudor y por el acreedor de las notas
'lanillas adversaria.

La espensilacion conservó por mucho tiempo sus estrechos límites
originarios , no pudiendo-tener por objeto mas que cantidades ciertas
y no siendo capaz de admitir condiciones , porque se referia á hechos
que se supónian ya del todo realizados (1). Podia ser , resultado de
otro hecho ó de otro contrato anterior, del mismo modo que la esti-
pulacion , y en este caso el contrato ó la obligacion antigua quedaba
novada por la espensilacion. Como , segun ya se ha expuesto, la es-
pensilacion suponia siempre un mútuo, era corriente que debió pro-
ducir la misma accion : condieti o certi.

Cayo (2) en sus Instituciones dice que la espensilacion, nomen
transcriptitium: era de dos clases: ó de la cosa il la persona, á re in
personara, ó de la persona á la persona, á persona in personara. El
mismo jurisconsulto explica estas dos clases de espensilaciones : la á
re in personam supone que ha habido antes deuda proveniente de una
causa real y efectiva, por ejemplo, una compra-venta, una arrenda-
miento ú otra causa preexistente, y que lo que alguno debe por estós
ó semejnntes motivos se ha puesto en el *registro del acreedor corno
e,xpensurn , de modo que la primera dobligacion se extingue siendo
reemplazada por la nueva formada en virtud de la escritura líteris (3):
la á personó in personam tenia hilar cuando la espensilacion se hacia
cambiando la persona del que estaba antes obligado por cualquier tí-
tulo; así sucede, para valerme del ejemplo que aduce el mismo,ju-
risconsulto (4), cuando yo pongo por tu órden -á tu cargo en mi re-
gistro corno entregado , expensum , lo gire - me debe Ticio que te de-
legó como deudor mio en su lugar, en cuyo .caso tú quedas obliga-.
do, literis, al mismo tiempo que se extingue la • antigua obligacion " de
Ticio. De notar es que no habia trascripciones ó espensilaciones á re

(1) 32'.) de lo. Fragmentos-Vaticanos.
(2) 1. En, Com. III de sus inst.

(3) ). 129.
(1.)	 1. 1:10.
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rem ni ci perono in rent,: no podia haberlas 12 re in rem porque

entonces seria necesario que el que debia una cosa, por ejemplo, a.
titulo de arrendamientó,i , se obligase á pagarla á titulo de venta , y
en este caso la obligacion que se habia sustituido á la antigua, no de-
bería su origen á la escritura•, sino á la causa expresada en ella , y por
Jo tanto la escritura ve ►idria á ser prueba, no . causa de la obliga-
cion.. Lo mismo sucederia si la expensilacion fuera ca persona in
rem, porque entonces la obligacion primitiva, efecto de la deuda
de un tercero, vendria á. ser una obligacion que tuviera otra causa
diferente de la escritura, y por lo tanto no podria ser contrato li-
teral. "

El empleo de las . tablas,tabulee, codea, cayó en desuso mucho antes
de Justiniano. Asconio dice que habia cesado ya en tiempo de Neron;
mas sin embargo, respecto al punto de que se trata debió subsistir
mucho tiempo despees, pues Cayo., que floreció en los imperios de An-
toninó Pio y de Marco Aurelio lo dá p .« existente en su época. Los que
conservaron. mas tiempo este modo de obligar y obligarse fueron los
banqueros (argentarii,	 nunirna,rii).

Chirographa, syngraphce. — La expensilacion en su origen era pro-
pia y exclusiva de los ciudadanos romanos: el tiempo . fué modi-
ficando suceltivamenhe este rigor de las ideas; así se observa que al
paso que . los Proculeyanos decian que la obligacion literis no era
aplicable á los peregrinos, los Sabinianos sosienian que podia tam-
bien ser empleada por estos si se trataba de la expensilacion á re in.

.personam, pero lío si se trataba de la ti persona in personan (1).
Pero sea de esto lo que quiera, mientras existia aun el rigor primi-
tivo de la expensilacion, tenias los peregrinos otra manera de obli-
garse por escrituras, a que se daban los nombres de chirographa y
syng •aphce. La diferencia entre estas dos clases de escrituras consístia
en que el c. hirographum ó chirographus era el escrito firmado solo
por la persona obligada, y la syftgrapha ó syngraphus que tenia dos
géneros en singular, y syngraphce que solo tenia uno plural , sig-
nificaba las escrituras firmadas por los dos contrayentes, de que se
extendia un ejemplar diferente para Cada uno. Esta clase de obliga-
cion , cuya forma y cláusulas necesarias son hoy desconocidas, debía
contener indispensablemente la declaracion escrita en que uno dije-
se que debia ó que daria, pero sin que mediara estipulacion acerca
de ello (2), porque en este último caso la causa de la obligacion sería
la congrúencia entre la pregunta y la respuesta, y no la escritura que

(1) 133, Com. III de las In,t de Calo.

(2) §- 13/.

Tomo it.
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solo serviría como prueba de la obligacion contraida. Al decir esto, im-
plícitamente comprendo que las escrituras llamadas chirographa y syn-
grapha; constituian por sí mismas una forma particular-de obligacion, y
que no eran meros instrumentos ó medios de prueba; en lo que me se-
paro, á ejemplo de algunos jurisconsultos, de lo que la mayor parte
de los escritores alemanes han creído acerca de este punto, persuadido
de que las Instituciones de Cayo (1) no permiten otra interpretacion.
Las obligaciones syngraphoe aparecieron antes que las llamadas chiro-
grapha , y desaparecieron tambien antes que ellas: así es que en el
cuerpo del derecho de Justiniano, al paso que no se hace ni una sola
vez mencion de aquellas ,. se habla muchas veces de estas (2); y que
el quirógrafo, cambiando un tanto su natura l eza, vino á Constituir la
nueva obligacion literal de la época de Justiniano, significando , lo mis-
mo que la palabra cautio, que es la denominación empleada casi 'siem-
pre para significar la promesa escrita de pagar una suma determina-
da (3). No puede negarse que la voz cautio se aplicaba Cambien fre-
cuentemente,álos instrumentos que servían para acreditar la existen-
cia del contrato, denominados igualmente instrumentum , scriptura,
libellus, chanta y chartula, y.en su sentido mas extenso á toda segu-
ridad dada para garantir un derecho.

Ohm scripturá fiebat obligatio,
nominibus fieri dieebatur, , que

Hornilla hodié non sunt in usu.

•
Antiguamente se contraia una obli-

'gacion por medio de , escritura , la
que se decia formada nominibus , la
cual hoy no está en uso.

ORÍGENES.

Conforme con Cayo. (11, desde el 12S al j31, Com. Hl de sus Inst.

Comentario.

Que nominibus fieri dicebatur.—Aluden estas palabras á la antigua
obligacion literal, llamada expensilacion ó nomina trauscriptitia, de
que he hablado en el ingreso del presente título.

Plané si quis debere se scripserit,
quod el numeratum non est ,• de pe-
cuniá minirné numeratá post mul-
tum temporis exceptionem oppo-
nere non potest: hoc erina slepis-

Ma• si alguno hubiere escrito que
debe lo que no se ha contado, no,
podrá oponer despues de largo tiem-
po la escepcion non numeratce -pe-
eunicw; así con frecuencia lo han de-

(1) §. 136, Com. III de las Just. de Cayo.
1.2) Leyes 21 y31, tít. III, lib. XXII: ley 17, tit. IV, lib. XLIV del Dig.: ley tí, título XXX, lib-

IV; y ley	 tit. XLIII, lib. VIII del Cód. ; y en otros lugares.
(3) §• 1, ley 2, tit, XIV, lib. II: ley Vi,, tit.	 , lib. XIII del Dig.; y ley¿s del ti tulo XXX.

lib. IV del C,Sci.
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sima constitutum est. Sic lit, ut et

quwri non potest , scrin-
turá obligetur : et • ex eá nascitur
condictio,	 verborum cessante
obligatione.

Cielido las constituciones imperiales
De este modo, acontece hoy que,
no pudiendo quejarse ; quede obli-
gado en virtud de la escritura, y qtw
nazca de esta una condicCion en caso
de no existir oblipcion verbal.

ORÍGENES.

Conforme con una constitucion del Emperador Alejandro Sel'iero. (Ley S , W. XXX,
libro 1V, del Cód. )

Comentario.

Si quis debere se seripserit, quod el numeratum	 contra-
tO literal, tal como lo presenta este texto, no es una invencion de 3- 11S-
tiniano para conservar la antigua division' de los contratos en lugar
de suprimir el que 'lacia de la escritura: Teófilo en su Paráfrasis
dice que si bien no existid en su tiempo el antiguo contrato nomina,
considerándolo atentamente hacia un contrato literal, aunque bajo
forma diferente. Justiniano se aprovechó del antiguo derecho, intro-
duciendo las reformas que creia convenientes.

La obligacion literal resultaba solo de la escritura, segun queda
expuesto, y, aunque consecuencia de un préstamo de dinero hecho
por el acreedor, este contrato no sonaba en ella, puesto que si se lle-
gaba á expresar, entonces ya no . habria una verdadera obligacion lite-
ral , si!o solo una, prueba de haberse.celebrado el contrato de mútilo:
mas aunque la escritura no hacia mencion de este contrato, siempre
lo sobreentendia. Esto supuesto , sucedia con frecuencia que la escri-
tura (nomen transeriptitium, syngraphus , chirographum) se redactase
antes de recibir el deudor,la cantidad que se le labia ofrecido, ó bien
porque el acreedor imponiendo su dura ley al deudor así lo exigiera,
ó bien porque demasiado confiado el deudor pusiera en manos del
acreedor antes de tiempo un documento ¿fue podía convertirse en
su daño. Si cuando esto (,curria, el acreedor se negaba despees ba-
jo cualquier pretesto á entregar la cantidad ofrecida, resultaba que
el infeliz deudor se veia en el peligro de ser demandado para el
cumplimiento de una obligacion que realmente no tenia vida mas
que en apariencia: para que este se libertara de la accion que po-
dí intentarse contra él, tenia la excepcion de dolo que tomaba en
el presente caso el nombre de excepcion non numeratce pecunite. Mas
en esta excepcion hay cierta singularidad que la separa de las demás:
en todas ellas es regla general que el que las presenta debe pro-
barias, porque el demandado es actor en fa excepcion (1); pero en

(1) Ley- 9, tit. III, lib.XXII; ley 1, tit. I, lib. XLIV del Difz.
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la de non numeratce pecunia se viola esta regla, puesto que en ella se
mpone al que se dice acreedor la necesidad de probar la existen-

cia de:un préstamo, causa verdadera de la obligacion. Los pretores,
andándose en la equidad, introdujeron esta anomalía, que cambia

el principio de existencia de la obligacion literal, haciendo que. pier-
da su primitivo carácter riguroso, y que el silencio del deudor que
oportunamente no opone la excepcion non numeratce pecunice, , se ten-
ga por una confesion implícita de ser real _y verdadera la existen-
cia del préstamo. Esta innovacion que solo alcanzaba en un princi-
pio al contrato literal, esto es, á aquel cuya existencia, por no ma-
nifestarse causa de deber, dependia en un todo de la escritura , se
hizo extensiva 'espues á. los demás documentos con pie se prueba
un préstamo, expresándose que este es la causa de la obligacion. Mo-
'ovos iguales á los que habían inducido al pretor á determinar que en
la excepcion non numeratc pecunice la carga de probar fuera del
acreedor, aconsejaron esta extension, y en- ello no se hizo mas que
ampliar la doctrina de Paulo admitida. como ley en el Digesto (1), á
saber, que cuando una escritura destinada á probar una obligacion,
no está clara respecto á las causas de que proviene, corresponde al
acreedor disipar las dudas que ofrece: fúndase esto en que en tal
caso no se considera la confesion oscura'del deudor como prueba bas-
tante para condenarlo.

Llexcepcion non numeratoe pecunice hubiera sido un remedio insu-
ficiente para el supuesto deudor, si á su lado no hubiera otras accio-,»
Des eficaces que vinieran á auxiliarle. En efecto, con solo dejar pasar el
acreedor el espacio dedos años sin entablar su accion, podia privar al
deudor de poder hacerla valer; porque esta excepción, como todas,
unicarnente puede deducirse contra una demanda entablada. Por esto
se halla expresamente declarado que pueda el deudor en tal caso de-
mandar á aquel á quien dió la caucion, para que se la devuelva (2),
ya entablando la condición sine causa ó la condicion causa data, cau-
sa non santa, ó .ya tanibien denunciando y protestando por escrito
que no se le ha entregado el dinero, en cuyo caso la excepcion non
numeratce pecunice se perpetúa.

Verborum cessante °nig atione.—Porque si' existe la obligacion
verbal, de ella .y no de la escritura nacerá la accion, puesto que la
escritura será solo prueba y no causa del contrató.

Multum autem tempusin hae ex-
ceptione ante, quidem ex KinCi-
palibus constitationibus usqué ad

Antes se habia • fijado por las
constituciones imperiales para pro-
poner esta escepcion un largo Ejem-

- (1) §. 4 . ley 2i, tit. III, lib. XXII.
(:),) Ley 4, tit. IX: ley 7 ; y	 4, ley 14 ,	 XXX, lib. IV del C44.
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•

quinquennium procedebat: sed ne,
creditores diutiths pcssint suís pe-
cuniis forsitan cle•raudari , per cons-
titutionem nostram tempus coarcia-

* tum est., ut ultra biennii metas hu-
jusmodi exceptio extenda-
tur.

po que se extendia hasta•cinco años;
'pero con el fin de evitar que los
acreedores esten por demasiado tiem-
po expuesros á la pérdida frandulen-
ta ele su dinero , hemos dado una
constitucion reduciendo á dos años
el término de esta excepcion..

ORÍGENES.

La constitueion á que z I- se alude es la ley 14, tít. XXX,	 IV del Cód.

Comentarlo. •

Ex principalibus constitutionibus. —Una constitncion del Empera-
por Marco Aurelio, que está en el Código Hermogeniano, fijaba cin-
co arios de término para entablar la excepcion non numerahz pe-
CUll ice.	 -

Exceptio extendatur. —Puede por lo tanto decirse, que el
verdadero -contrato literal existe despues de _los dos años fijados por
Justiniano para poder usar de la excepcion ; porque antes de ellos po-
dia el deudor declinar la fuerza de la escritura alegando no haber re-
cibido el dinero, é imponiendo á. su contrario la carga de probar la
existencia real y verdadera del préstamo.

De la doctrina que en este título queda expuesta puede inferirse,
que obligacion literal es la que nace del hecho de confesar uno en un
documento deber á otro cierta cantidad, aun en el caso de que no la haya
recibido, si no rectractó la confesion dentro de dos aros.

De la obligacion literal respecto á la dote.

Hasta aquí se ha considerado la obligacion literal como prove-
niente de la' confesion de deber hecha por escrito, confesion que
supone un préstamo sobreentendido; mas tí veces tambien" trae su
origen de haberse prometido y no entregado una dote, cuyo reci-
bo fué confesado por escrito : caso frecuente á que debieron proveer
las leyes (1), para evitar que el desprendimiento en momentos en

que los hombres suelen hacer alarde de generosos, se convirtiera
en su daíio..A este efecto concedieron por tiempo determinado la

escepcion non numeratcc pecnnice, ó dosis cauta' sed non moncrotw,
á aquel que confesó haber recibido la dote , y á sn heredero, para
rechazar la accion de su restitucion en caso necbsario. El término,

(1) Tit. XV, lib. V (121 C',").1.
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dentro del cual puede usarse de la, citada excepcion, es diferente del
que por regla general queda fijad .° en el título cine precede, y varía
con arreglo á la duraciop del matrimonio. Si este subsistió menos de
dos anos, la excepcion compete por espacio de uno ; si duró más de
dos años , pero menos de diez, por tres meses. Cuando el matrimonio
dura más de diez años no puede entablarse ya . la excepcion, quedan-
do obligado en virtud de la escritura, literis, á. restituir la dote el que
confesó haberla recibido : castigo de su negligencia, que . se funda en
la presuncion legal de que ' el que deja trascurrir tanto tiempo sin
usar de la accion querella dais non numeratce que tambien se le da
para reclamar contra un .documento que refiere un hecho incierto que
le peijudica, nada 'debe ya objetar á su legalidad y á su certeza. El
que escribió el instrumento dota! siendo menor de edad, tiene doce
años para entablar la accion ó proponer la excepcion de elote no. re-
cibida: á su heredero mayor de edad se concede un año, y si es me:-
nor de edad, cinco años, contados en uno y otro caso desde la disolu-
cion del matrimonio, para poder ejercitar el derecho que su antece-
sor no ejercitó, habiendo muerto dentro del término en que porfia
haber entablado su accion ó su excepcion (1).

eoctf ataeboti, De laá Doettituaá De eáLe, Lauro .pott, t'ab Del DetecZo

eh r a tic C.

Reconocida está por las le yes de Partidas (2) la obligacion literal
en térniips iguales á los que el derecho romaud establece, si. bien
sin hacer distincion entre la escritura cine se refiere simplemente
á una deuda , y la que supone recibida la dote. En las mismas leyes
se halla establecido (3) que valga la . renuncia .de la excepcion de no
haber recibido el dinero; doctrina no establecida en el derecho roma-
no, y que á decir verdad es poco conforme con el espíritu que presidió
á fa introduccion de este remedio, especialmente cuando la renuncia
se hace en el pagaré ó escritura en que se confiesa la deuda. Esta
consideracion, y el no hablar el derecho romano de semejante clase
de renuncias, ha dado lugar á que intérpretes muy autorizados sos-
tengan que la validez de ellas debe entenderse solo respecto á libertar
al que aparece acreedor de la obligacion de justificar que el préstamo
ha sido hecho real y efectivamente; pero no debe ser oido el que sus-

(l) Ley 3, tit.,XV , lib. V del Cód.; y noYela 100.
v2) .Ley 9, tit. 1 Part. Y.
(3) DicIn  ley 9.

•
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cribió la escritura,	 estuviere dispuesto a probar que es falso el hecho
que en ella se refiere.

TITULAS XXII, TÍTULO XXII.

De consenso obligatione. De la obligazion. consensual.

Queda dicho en otro lugar (i) que aunque todo couiTal o supone

necesariamente el consentimiento de los contrayentes, algunas veces
elélerecho exige-para que resulte accibn eficaz un hecho material, una
solemnidad exterior que . hiera los sentidos, y en otras se contenta
con la mera voluntad de los que se convienen ' , y que de aquí dimana
la division de contratos en reales, verbales, literales y consen-
suales. El Emperador Justiniano . despues de haber hablado de las
tres primeras clases, pasa a hacerlo de la última, esto es, cie las
obligaciones que formándose solo por el consentimiento, producen
desde luego sus efectos sin necesidad de otro acto ulterior que venga

fortalecerlas.

Consensu fiunt obligationes in
einptionib?t,s venditionibus , locatio-
nibus conductionibus; societatibus,
mandatis.

Las obligaciones se forman por
el mero consentimiento en la com-
pra-venta, en la locacion-conduc-
clon, en la sociedad y en el man-
dato.

ORÍGENES.

Copiado do Cayo. (§. 135, Com. III de sus Inst.

Comentarlo.

Emptionibus venditionibus.— A .pesar de que el texto solamente
pone como contratos consensuales la compra-venta , la locacion-con-
duccion , la sociedad y el mandato, se debe contar tambien entre
ellos el de eufitéusis, despues de la constitucion del Emperador Zenon
de que se habla en uno de los títulos siguientes (2). Aán pudiera
afladirse la donacion, pacto legítimo que solo por la voluntad de las
partes da una accion al donatario contra el donante, y la constan-
cien de dote, que tambien sin necesidad de estipulacion y solo Por
et consentimiento queda perfeccionada con arreglo a una constitu-
clon de los Emperadores Teodosio y Valentiniano (3); pero las re-

(1) En el comentario al §.	 tit. XIII de este mismo libro.

(9. L'a.el g. 3, tit. XXIV de este mismo lilyrn,

( 3 ) Ley- e, lit. XI, lib.	 del Mi.
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miniscencias antiguas de la diferencia entre pactos y contratos no
hacian posible esta amalgama en el texto.

1 Ideó autém istis modis consensu
dicitur obligatio con trahi , quia ne-
que scripturá, neque prcesentiá om-
nimodó opus est , ne dan quie-•
quarn necesse est, ..ut substantiam
capiat obligatio; sed sufíicit„ e.os,
qui negotium gerunt, consentire.
Liudé inter absentes quoqué talia
negotia con trahuntur, - • veluti per
epistulam, aut per nuntium.

Dícese que de estos modos se con- 1
trae la obligacion por el mero con-
sentimiento, porque no se requiere
para que nazca , ni escritura , ni la
presencia de los otorgantes, ni la
entrega de la cosa, sino que basta
que los contrayentes consientan.
Así estos contratos pueden tener lu- 2
pa. entre ausentes, por ejetnyálo,
por medio de cartas, ó de mens:i-
sajeros.

ORÍGENES. .

Tomado de Cayo. (§. 136, Com. III de sus Inst.)

3 Item in his contractibus alter al-
teni obligatur in id, quod alterum
alteri ex borló et wquó prestare
oportet , cima alioquin in verborum
obligationibu's alius stipuletur, alius
promittat.

Del mismo modo en estos contra- 3
tos cada uno de los contrayentes
se Obliga á otro en todo lo que la
equidad exige, mientras que en las
obligaciones verbales uno estipula y
otro promete.

ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (§. 137, Com. III de sus Inst)

Comentario,

Alter alteri obligalur. —Todos los contratos consensuales de que
habla el texto pertenecen á la clase de bilaterales, y por lo tanto
producen obligacion en. pro y en contra de cada uno de los Contrayen7
tes; si bien el de mandato no cortesponde á los bilaterales perfectos
sino á los bilaterales imperfectos ó intermedios, porque el mandante
no está obligado desde el principio, aunque puede quedarlo despues
por un hecho ppsterior á la celebracion del contrato. Cómo segun se
ha visto en otro lugar (1), los contratos bilaterales pertenecen á los
de buena fé , y en ellos se interpreta mas latamente el principio de
equidad que en los unilateralls, establece 'el texto la doctrina de que
en los consensuales . cada, uno de los otorgantes queda obligado á otro •
en todo lo que la equidad aconseja.

la verborum obligationibus. --Los contratos verbales y literales
solo producen obligacion por parte de uno de los otorgantes, y per-

(9) Al comentar el	 tit. XIII de este Libro.



275
feneciendo por lo tanto á los unilaterales ó de derecho estricto , se in-
terpretan rigorosamente, no dándose á la equidad la misma estimacion
que en los contratos bilaterales.

TITULUS XXIII. 	 TÍTULO X XIII.

De emptione et venditione.	 De la compra-venta.

El comercio primitiva entre . lcS hombres se hizo por medio de
cambios ó permutas, cediendo cada uno lo que tenia y no necesitaba,
y obteniendo por ello de otro lo que le era indispensable ó útil. Las
dificultades que semejante sistema llevaba consigo, saltan desde luego
á la vista, porque á. los obstáculos que opondria el no poder darse
mútuamente los contrayentes lo que necesitaban, se unirian la difi-
cultad de fijar el mérito de cada objeto, y la de comparar dos objetos
diferentes y convenir en la importancia , en la utilidad y en la estima-
cion relativa que debian tener. Para evitar estos inconvenientes fue
necesario buscar una materia, que representando para todos el mis-
mo valor, pudiera servir de. término comun comparativo de todas las
cosas y facilitar así las transacciones diarias de la vida. Este tipo.co-
mun es la moneda, que compuesta de metales que por sn valor intrín-
seco tienen estimacion en el comercio y marcada con el sello de la
autoridad pública para evitar fraudes acerca de su peso y de su ley,
ha dado facilidad y seguridad á las operaciones mercantiles y á los
contratos mas usuales de la vida (1). Conviene aquí dejar sentado
que la moneda es una mercancía, cuyo valor comercial sube ó baja
como todo otro objeto, en proporcion á su abundancia ó escasez, a
I gt demanda y á la oferta: principio reconocido por los economistas
modernos, pero que no siempre ha sido atendido por los legisladores
y por los jurisconsultos.

Esta permuta de una cosa por moneda ó dinero es lo que consti-
tuye la compra-venta, que puede ser definida, contrato consensual bi-
lateral, por el que uno se obliga á trasferir á otro una cosa por el
precio que este se compromete á pagar. Tiene el doble nombre de com-

pra-venta, porque consta 'de dos actos ó partes que juntas constitu-
yen el contrato: estos actos son el del que ofrece el dinero, y el
del que ofrece la cosa; pero comun es dar al contrato simplemente
el nombre de compra ó el de venta. De este doble carácter del contra-
to dimanan las denominaciones que se aplican á aquellos que lo ce

(1) 1. inicial, ley 1, tit. 1, lib. XVIII riel Dig-.

Tomo II.
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lebran ; el que se obliga á entregar la cosa se llama vendedor, vendi-

tor, , el que se compromete á dar el dinero comprador, emptór;- la cosa
ó mercancía que se da res ó merx, y el dinero que se entrega'préció,'
pretium: del doble carácter de este contrato proviene tambien la
diferencia dé obligaciones y de acciones entre el vendedor 'y com-
prador.

En el primitivo derecho de los romanos, para significar este con-
trato se usaban las palabras venundare dar en venta , venundari ser
dado en venta , palabras que como manifiesta su Misma compoSicion
vcnum -fiare, venum-dari, se referian á la ejecucion material de la
venta, porque el derecho civil quii'itario no lonecia'estos Medios de
obligarse sin ningun acto externo que viniera á Materializar el con-
trato. Mas á estas palabras y á la de mancipare que se usaba en la
venta de las cosas mancipi, con las fórmulas y solemnidades que en

otros lugares quedan descritas, reemplazaron las palabras venire,
vendere, distrahere , que significan no el trasladar la propiedad ni
poner en posesion al comprador, que es la consumacion del contrato;
sinerla obligadon de hacerlo, que és su perfección. No se crea, sin
embargo, que estas voces son sinónimas, las de vmdere , vender, y
venire, ser vendido, se aplican á las ventas tanto de una universalidad
de bienes como de cosas singulares, y la de distrahere solo á estas
últimas.

Emptio et venditio cantrahitur,
SiMulatqué de pretió convenerit;

quamvis nondion preti ?lin numera-
táni sil, 'ac nec arra quidém data
fuera. Nam quod arme nomine da-
tur, argumentaría est emption. is et
venditionis contractas:

Hay contrato' de compra-venta
inmediatamente que se lía convenido
acerca del. precio, aunque .este no se
haya pagado todavía , : ni se hayan
dado arras, porque lo- que se clá á
titulo de arras; es Bolo una prueba de
haberse celebradoel contrato.

onioEtiEs.

Copiado de Cayo. (§. 439, Com. III de sus Inst.)

Simulatqué de pretióconvenerit. —;La compra-venta, como todos
l os contratos consensuales, queda perfeccionada tan- luego como las
partes han convenido en la respectiva obligacion que quieren contraer.
El consentimiento debe versar acerca de la cosa que se vende, acere
ea del precio por que se compra y acerca de las condiciones á que
se somete el contrato. Son los requisitos esenciales de este: el .con-
sentimiento, la cosa, el precio. Del precio habla el Emperador en al-
gunos de los párrafos siguientes : aquí haré algunas indicaciones res-
pectó á la cosa,
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La cosa debe ser cierta, al menos en.cuanto á la especie, porqUe
1,1e lo contrario sucederia que no habria verdadero consentimiento por
parte del comprador, y que dependeria de la voluntad del vendedor
hacer ilusoria la obligation. Ha de estar en el comercio (1); v no es
necesario precisamente que . se .halle en el dominio del vendedor, por-
qué aunque nadiedebe vender lo que no le pertenece, sin embargo.
si lo hace y entrega la cosa vendida al comprador, este podrá adqui-
rir la propiedad por la prescripcion. Ni es menester que la cosa exis-
ta; basta que pueda existir. En cuanto esta clase de ventas, se pre-
sentan .dos casos diferentes : porque ó el contrato se hace bajo la con-
dicion de la futura existencia de la cosa, ó á manera de un juego de
ázar, es decir, tomando el comprador sobre sí los riesgos de su
existencia: en el primer caso, si no llega á existir la cosa vendida, no
hay _venta; mías en el segundo ; la hay, aunque la cosa no llegue
existir, pues que la venta en su origen ha sido pura, y el comprador
ha copprado la esperanza: así sucede cuando se compra lo que algu-
no ha de pescar ó cazar.

• ,Quanitiis nondiun pretium'numeratum sit. —Ni la tradicion de la
cosa ni el pago del precio son necesarios para la perfeccion del con-
trato, si bien son 'su consumacion y complemento. Así es que inme-
diatamente que los contrayentes han convenido acerca de la cosa y
del' precio, quedan obligados respectivamente por acciones eficaces á
pagar el precio ó á entregar la cosa.

Ac nec arra data fuerit.— Llamaban los romanos arras á una can-
tidad, ú otro objeto cualquiera que una de las partes, y mas comun-
mente el comprador, daba á la otra corno prueba de haberse ya con-.
cluido el contrato (2).

Sed bffic quidém de emptionibus
et venditionibus , qua, sine scrip-
turá consistunt, obtinere oportet:
nam nihil cft nobis in hujusmodi ven-
ditionibu s innovatton est: In bis au-
tem, qute seripturá conficiuntur,
non éliter perfeetum esse emptio-
nem et venditionem constituimos,
nisi et instrumenta emptionis fue-
rint conscripta, vel mano propriá
eontrahentium , vel ab alió quidem
scripta, á contrahente autém sub-
scripta, et, si per tabellionem fiant,
nisi et completiones acceperint, et

Esto debe entenderse respecto á
las compras y ventas que se hacen
sin escritura , acerca de las miles
nada hemos innovado; mas en las
que se hacen con escritura , una
constitucion nuestra ha decidido que
no se reputen perfectas hasta que el
documento fuere escrito y suscrito
por propia mano de los contrayen-
tes, ó bien hasta que esté escrito
por un tercero y suscrito por el
contrayente; y si se hace por me-
dio de un tabelion , hasta que el acta
haya recibido todo su complemento

(1) §. inicial, ley O:. §§. 1 y 2, ley 3-1, tít. I, lib. XVIII del Dij. ,
	 5 dt.:1 pubuitt:

titulo.

(2) 6, ley 1 1 , tit. I, lib. XIX del Díg.
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fuerint • partibus absoluta. Donec
enim aliquid ex bis deest et pomi-
tenti2e locos est, et potest emptor
arel venditor sine peená recedere ab
emptione. Itá tomen impune rece-
dere eis concedimus, nisi jam arra.-
rum nomine aliquid fuerit datum:
hóc etenim subsecutó; sive in scrip-
tis, sive sine scriptis venditio ce-
lebrata est, is , qui recusat adim-
plore contractum, si qnielém em-
ptor est, perdit quod dedit , si vera
venditor, duplum restituere compel-
litur, , licét nihil super arris expre p -
sum est.

y la adhesion definitiva de los inte-
resados. Mientras falta alguna de
estas circunstancias hay lugar á la
retractacion, y el comprador ó ven-
dedor pueden separarse.. de. la. com-
pra. Sin embargo , solo les concede-
rnos separarse impunemente de ella,
si no se,ha dado nada como arras;
porque, si se han entregado estas,
bien se' hubiese celebrado la venta
con escritura ó sin 'escritura, el qué
rehusa cumplir el contrato, si es • el

comprador, pierde lo que dió , y si
es el vendedor, está . obligado á dar
el duplo, aunque nada se haya di-
cho respectó de las arras.

ORÍGENES.

Refiérese en este texto Justiniano á una constitueion suya. (Ley 17 , tít. XXI, lib.
IV del Código.)

Coniéntario.

Nihil á nobis in hujusmodi venditionibus innovatum est.I—Debeh
entenderse estas palabras corno refiriéndose únicamente al efecto del
consentimiento respecto de los contratos de compra y venta que se
hacen sin escritura, porque relativamente á las arras, en ›este mismo
texto se ve que introdujo Justiniano una importante innovacion.,.

Non alitér perfectam esse emptionem et venditionem.—kistiniane
cambió en este puntal el derecho antiguo, estableciendo que cuando
las partes conviniesen en que la venta se hiciera por escrito ;Su cón-
sentimiento no se estimase dado .definitivamente, y que por lo tanto
la venta no se reputara perfecta mientras no se hallase 11• escritura
redactada •y firmada; hasta entonces realmente no habia venta, sino
solo deseo, intención, y si se quiere consentimiento para contraerla;
mas este consentimiento no pasaba de los limites de un 'pacto nuolie y
de consiguiente no era obligatorio.

Emptor perdit quod	 , venditor duplum restituere compelli-
tur.—Sin desconocer la fuerza de los argumentos que aduce
siguiendo á otros intérpretes, para demostrar que Justinianb, á pesar
de lo que aqui dice, quiso conservar el derecho antiguo .; y que él que
habia dado las arras rodia ser compelido al cumplimiento del contrato,
me parece que su opinion no es la mas ' probable. Justiniano estableció
expresamente qué tante en la venta no escrita, respecto á la que
camente podrir. en su caso caber alguna duda, corno en la escrita, sive
in scriptis, sive sine scriptis venditio celebrata est, las arras dieran
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lugar á'que lo g contrayentes pudiCran retractarse del contrato, per-
diéndolas, el comprador,- y pagando el doble.el vendedor: así .cambia-
ron.las arras completamente de naturaleza, :y en lugar de ser una
prueba de haberse celebrado definitivamente el contrato,.corno lo eran
en tiempo de, Cayo, cliyas.palabra.s copió literalmente Justiniano en
el texto que . precede 'Se convirtieron en un medio de facilitar una re-
tractacion que antes- era iMposible.

1Pretium autem constitui oportet:
nam pulla emptio sine pretió esse
potest. Sed et certurn, pretium esse
debet. Alioquin , si itá inter aliquos
convenerit, ut, qúanti Titius rem
testimaverit, tanti sit empta: inter
veteres , satis abundéque hoc dubl-
tabatur , sive constat venditio, sive
non (a). Sed postra decisio itá hoc
constituit, ut, quotiéns sic compo-
sita sit venditio, QUANTI ILLE

MAVER1T , sub hác conditione sta-
ret contractus, ut, si quidém ipse,
qui nominatus est, pretium definie-
ra, omnimodó secunditm ejus . cesti-
mationem et pretium persolvatur,
et res tradatur, , ut venditio ad ef-
fectum perducatur, , ernptore quidem
ex emptó actione, venditore autem

ex venditó agente. Sin autém ille,
qui nominatus est, vel noluerit;
vel non 'Muera pretium definire,
tune pro nihiló esse venditionem,
quisi nulló pretió statutó. Quod jus
cinn in venditionibus nobis placuit,
non est absurdum et loca tionibás
et conductionibus trahere (b).

Debe constituirse un precio en el
contrato de compra-venta, porque
este no puede existir sin él. El pre-
cio debe ser cierto ; pero cuando las
partes convenian en que la cosa se
vendiese por el precio en que Ticio la
estimara, habia una duda muy de-
batida entre los. antiguos acerca de
si habia ó no venta (a) . Mas nos-
otros en una constitucion hemos de-
cidido que siempre que la venta esté
concebida en estos términos: AL PRE-

CIO QUE AQUEL ESTIMARE el contrato
valga ; y por lo tanto , que si la per-
sona señalada fija el precio, se pa-
gue este con arreglo á la estimacion
que haga , se entregue la cosa y se
lleve á efecto la venta , teniendo eI
comprador la acción de compra y
el vendedor la de venta. Nas si la
persona señalada no quisiere ó no
pudiere señalar el precio, la venta
será nula del mismo modo que si no
se hubiera constituido precio. Ha-
biendo establecido este derecho res-
pectó de las ventas, para ser lógicos
lo hacemos extensivo á las locacio-
nes-conducciones (b).

ORÍGENES.

(a) Conforme con Cayo (1. 140, Com. III de sus Inst.)

(b) La constitucion á que se alude es la ley 45, tít. XXXVIII, lib. IV del Cód.

Comentarlo.

Pretium constitui oportet.—Siendo, como queda dicho, el precio
un requisito esencial del contrato de compra-venta, no puede sin
él nacer la obligacion (1). Por lo tanto si se quisiera simular una do-

(1) §. 1, ley 2, tit. 1, lib. XXIII del Dig..
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nacion llamándola venta, este contrato realmente no xistirit (1): lo
mismo acaece en el caso de que se fije por precio una cantidad del todo
despreciable (2), porque en verdad solo seria una donacion simulada.
Mas habrá contrato de compra-venta cuando haya precio, aunque sea
muy bajo con relacion al valor de la cosa; á no ser entre marido y
mujer, porque entonces se cree que han querido eludir las leyes que
prohiben entre ellos las donaciones (3).

Certuni pretiurn esse debet.—E1 precio debe ser cierto; esto es,
fijado por la voluntad de los contrayentes bien de una manera ab-
soluta, ó ,bien con relacion á una cantidad determinada: así, no so-
lamente valdrá la venta en que se fije el. Precio , por ejemplo, en diez
áureos, sino tambien aquella en que el comprador ofrezca dar al ven-
dedor el mismo precio que á este le costó la cosa, ó la cantidad que
lleva en el bolsillo; quanti tu eum emisti , quantum pretii arca
habeo (4). Por la misma razon será válida la venta de mercancías
que tienen un precio impuesto por la autoridad pública ó corriente
en el mercado, cuando se exprese que se pagarán segun valgan en el
dia en que se celebre el .contrato, 'ó en el que se satisfaga el precio.
La razón és porque, aunque en el momento de celebrarse el contrato

conozcan el precio los contrayentes, sin embargo es en sí Cierto .y
definido.:

Inter veteres élubitabatur.—Cayo Manifiesta esta divergencia entre
los antiguos juris jonsultos • (5). Labeon , á quien siguió Casi° , soste-
nía que no habla venta cuando el precio quedaba abandonado á. una
tercera persona: Oídio y Próculo eran de contrario dictámen. La
.ópinion de éstos últimos fu6 adoptada, por los Emperadores SeVero
y Antonino , segun se infiere de un' fragmento de Marciano que está.
en el Digesto (6), y 'el texto que precede demuestra que á ella se
adhirió el Emperador Justiniano de un modo mas explícito y ter-
minante. •

Quanti ille ceslimaverit.—Áunquepuede dejarse el precio al arbi-
trio de un tercero, no así al de uno de los contrayentes (7); porque
entonces la obligado') quedaria en un todo á disposicion del comprador
ó del vendedor, lo cual desnaturalizaría—el contrato (8). Mas de todos
modos este seria nulo, si la persona elegida para señalar el precio no
quisiese designarlo, ó no pudiese, como sucédériasi hubiera muerto ó

(1) Ley 38, tit. I, lib. XXIII del Dig.
(2) Ley 4G, tit. II; lib. XIX del Dig.
(3) Ley 38, tit. I, lib. XVIII del Dig.
(4) §. I, ley 7 del mismo título y libro.
(5) §. 140, Corri: III de sus hist.
(6) §• 9, ley 16, tit. I, lib. XX.	 .
(71 §. 1, ley 35, tit. I, lib. XVIII del Dig.
(8) §. inicial, ley 7 del mismo titulo y libro.
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enloquecido cuando Se . hizo la venta ó ,antes de ,fijar el precio. Debo
advertir aquí qu,e.cuando,.el ' texto dice: güanti ille cestimaverit, la pa-
labraille se refiere una persona determinada expresamente; porque
si el precio se . dejase ,:á arbitrio ageno de un modo general, no seria
válida la venta..(1.).

Omnimodb . seeundicm• ejus cestimationem.—Estas palabras al pare-
cer excluyen las. pretensiones que pueda haber para invalidar el con-
trato, fundándose en la valuacion inequitativa que hiciera la persona
á quien se designó para que fijara el precio. Los intérpretes, sin em-
bargo, convienen generalmente en que si son grandes los perjuicios
que se originan por la.desproporcion entre el precio y la cosa, debe
reformarse la decision del elegido á arbitrio de buen varon , esto es,.
interponiendo el juez su oficio de equidad. Aunque no .se puede negar
que esta opinion cónsulla á los principios de justicia y que está en
armonía con otras disposiciones del derecho, debe confesarse que no
se conforma con lodecididoyespecto de la venta; y especialmente con
las palabras de este texto omnimodb secundicm .opus cestimationern el
pretium persolvatur, et res tradatur, et venditio ad effectum perducatur,
eMptore quidém ex emptó actione , venditore aulém ex venditó agente.
Mas si la lesion fuera mayor que la mitad del justo precio, entonces
habrá lugar á la rescision, del mismo modo que en las demás ventas,
como se manifestará oportunamente.

Et res tradatur.—En estas palabras se  halla 'á mi modo de- en-
tender resuelta negativamente la duda que algunos han querido sus-
citar, acerca dé si el vendedor que pkiede entregar la cosa se liberta
ofreciendo al comprador la indemnizacion. ',Esta decision se funda
en razones poderosas; tales-son la desigualdad que.resultaria de que
el comprador estuviera necesariamente obligado á pagar el precio, y

DO así del mismo Modo el vendedor á entregar la cosa; la injus-
ticia de que no hubiera que darse precisamente la cosa á . aquel á
cuyo cargo pertenecia el peligro; y por último el absurdo que resul-
tarja, de que un hecho del vendedor en fraude del contrato que habia
celebrado, se convirtiese contra el comprador complicándolo en la di-
fícil prueba de acreditar los perjuicios que le ocasionaba la recision

de la venta.
Emptore ex emptós actione, venditore ex venditó agente.—La com-

pra-venta, corno todos los contratos bilaterales perfectos, produce
inmediatamente que se perfecciona dos, acciones directas, para que
cada uno de los contrayentes pueda á su vez reclamar el cumpli-
miento del contrato. La accion que tiene el comprador se llama empti,

(I)	 inicial, ley, 23, tit. II, lib. XIX. del Dig.
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ó ex emptó, y la que compete al vendedor, venditi, ó ex venditá á las
cuales dedican un título especial el Digesto (1) y otro el Código (2). Debe
advertirse,. sin embargo, que no fueron siempre muy rigurosos los
jurisconsultos en. la nomenclatura de estas dos acciones, sino que
alguna, aunque rara, vez, aplicaron á la que propiamente se llama
empti la denominacion de venditi, y viceversa; de lo cual ofrece aún
vestigios el Digesto en un fragmento de Ulpiano (3) y en otro de
Paulo (4).	 •

Entiéndese por accion empti, la que compete al comprador y á su,
heredero contra el vendedor y su heredero , pagado el precio, para que
le entreguen la cosa vendida con sus accesiones y . frutos, si pueden entre-
gársela; y si no pueden para que le satisfagan los daños y perjuicios
que le ocasionan. Como algunas veces se presentará la cuestion acer-
ca de sise deben algunas cosas considerar como accesiones de otra-
vendida, y por lo tanto si están comprendidas en lá accion ex emptó,
las leyes han tratado de dar algunas decisiones, que pueden servir de
pauta para la resoluzion de casos análogos. Así es que si se ha vendido
una casa , no solo se entienden comprendidas en el contrato las cosas
que forman parte del edificio ó están unidas accesoriamente á él, como
las cañerías que conducen el agua, las alcantarillas por donde se
extrae la sobrante, aunque esten fuera y aun 'lejos del edificio, y los
huertos y patios destinados al uso de la casa ó que sirven para su en-
trada (5),, sino tambien las cosas que estan destinadas perpétuamente
al edificio, como las llaves (6), é igualmente las' que se han quitado
de él para volverlas á poner ,'y4as tejas; pero no lo que, no hallán-
dose antes en el edificio, estaba preparado para fabricar en él (7) , ni
lo que, hallándose dentro, no está destinado para su uso perpétuo,
sino solo para el presente (8). Respecto á las tinajas ó vasijas para
vino, aceite ú otros líquidos, que están unidas á los edificios, hay
dos leyes en: el Digesto. que parecen contradictorias (9). No lo son
realmente,,Porque la que dice hallarse comprendidas en la venta de
los edificios se' refiere los graneros, y la que decide • lo contrario
habla simplémente de heredades ó casas de campo, y-parece mas na-
tural el que se reputen vendidas con el edificio destinado á guardar
frutos las vasijas que son necesarias al efecto, que el que se

(1) Titulo I, lib. XIX.
(1) Titulo XLIX, lib. IV.

(3) 1. 25,	 tit. 1, lib. XIX.
(4) Ley 26, tit. II, lib. XXI.
(5) g. 5,1ey 91, lib. XXXII del Dig.
(6) 31, ley, 13: ley Ft : 1¿. inicial 3,. 8 y 9, ley 17, tit. I, lib. XIX del Dig.
(7) 10, ley 17, tit. I, lib. XIX del Dig.
(8) 11. 1 5 7 de la misma ley.
(9) 1. inicial, ley 56, tit. I, lib. XVIII; y 1. inicial ley 17, tit. I, lib. XIX.
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entiendan incluidas en la _venta de una ,heredad que no tenia este
solo y exclusivo uso: en todo , caso hallo fundada la opinion de Cujas,
seguro la cual siempre que las tinajas no puedan moverse fácilmente,
ó que. estén de tal modo unidas á la finca que constituyan ima parte
de ella se deben reputar comprendidas en la venta , lo cual es e n-
forme al espiritty 'y aún á la letra de las leyes (1): Vendida una here-
dad rústica, se entiendentambien vendidos los estiércoles que estaban
destinados á•su abono; no los que allí 'labia con objeto de vender-
les (2): en cuanto á las maderas que hubiere para sostener las vides,
se sigirt la misma doctrina antes manifestada al hablar las tejas
con respecto á los edificios. En la venta de las caballerías está com-
prendido lo que se les haya puesto con objeto de venderlas (3). Ma-
yor duda presenta el fijar si vendida la madre se entiende vendida
1 cric: en 'la diversidad de opiniones de los intérpretes, paréceme la
mas acertada, por ser.mas conforme á las leyes (4), la de lOs que no
consideran al animal, desde el momento en que nace , como accesion
de la madre.

'La accion venditi, d ex venditó, es la que compete al vendedor G á su
heredero, entregada ya la cosa, `contra el comprador y su heredero para
que le paguen el precio convenido y le hagan dueño de él , entreguen
las usuras desde qúe debieron hacer el pago y no lo hicieron, y le re-
sarzan de lós gastos necesarios Y útiles, y de los peljuicios que se le
hayan ocasionado por la conservacion de la cosa. Obsérvase desde lue-
go, que á diferencia de la accion ex emptó que obliga al vendedor
á entregar la cosa y responder de la eviccion en el caso de que por
no ser suya sea vencido en juicio el comprador , por la accion ex
venditó está obligado este . á • hacer dueño al vendedor del dinero
que le entrega. Así es, que el pago hecho con dinero apeno no li-
bertiá, al comprador (5), aunque adquiera el dominio de la cosa y no
corresponda por lo tanto la reivindicacion á aquel á quien pertenecia
el dinero entregado (6): el fundamento de esto es porque en los juicios
singulares ni el precio sucede en el lugar de la cosa, ni la cosa en el
del precio.

Pro nihiló esse venditionem.—En el caso de que no fije el precio la
persona designada al efecto, no cabe acudir al arbitrio de buen varar
para que lo señale.

(1) Leyes 21 y 26 tit. VII, lib. XXXIII del Dig.
( ) 1. 2, ley 17, tit. I, lib. XIX del Dig.
(3) §§. inicial y 11, ley 38 tit. I , lib. XXI del Dig.
(1) 1. 17, tít. XX, lib. II de estas Inst.
(5) Ley 7, tit. XLIX, lib. IV del Cód.
(6) Ley 6, tit. XXXII, lib. III ; y leyes 8 y 9, tit. L, lib. IV del G1

Tomo II. . 56



182

22 Itém pretiurn in nuineratá pecu-
nia consístere deber. Nam in cete-
ris rebus an pretium esse possit, ve-
luti homo, aut fundas, aut toga
al terius rei pretium esse possit, val-
dé qulereba.tur. Sabinus et Cassius
etiam in atid re putant posse pre-
tium consistere : unde illud est,
quod vulgó díeebatur , per permu-
tationen rerum emptionem et ven
ditionern contrahi, eanique • speciem
emptionis venditionisque vetustissi-
mam esse; argumentoque utebantur•
Grlecó peetá llomeró , qui aiiquá
parte exercitum Achivorum vinum
sibi comparasse ait , perrnutatis, qui-,
busdam rebus, his verbis :

»Ev0Ev &p' o',nov-:o zapvicop.ócovtE
'Azato1,

),Ay..?,ot !Av "XxXx¿p, 0,),o/ •a' 0.0bn c
acatprh,

»A),Xot 1s•Acvotq	 11XXot a' ce6ToYat
pr5scratv,

»A)Aot	 avIpanclaEcrat

Diversa scholce auctores contrá
sentiebant, aliudque esse, existima-
bant permutationem aliud
emptionem et venditionem. Alioquin
non posse rem expediri permutatis
rebus, quw videátur res venisse , et
que pretii nomine datam esse? nam
utramque videri et venisse, et pretii
nomine datam esse , rationem non
pati (a). Sed Proculi sententia dicen-
tis , permutationem propriam esse
speciem contractus , venditione, se-
paratam , meritó prwvaluit , curri et
ipsa aliis Homericis versibus adjuva-
tur, , et validio •ibus rationibus argu-
mentatur. Quod et anteriores divi
principes admiserunt , et in nostris
Digestis latiús significatur (b).

El precio debe. consistir en dinero
contante. D i sp u tábase reñidame n te
si podia consistir en otras "cosas,
por ejempld, en un esclavo, en una
heredad ó 'en una toga. Stbino y
Casio se decidieron por la opinion
afirmativa es que vulgarmente
se decia que la compra-venta se ve-
rificaba por la permuta de las cosas„ 
y que esta era su primitiv ik forma,
valiéndose para probarlo de la au -
tbridad del poeta griegó Hornero,
que refiere én cierto lugar que el
ejército de los griegos se habia pro -
porcismado vino par otros objetos
que dió en cambio; expresándose en
,estas palabras

Los griegos de larga cabellera ad-

quirieron vino unos por cobre

otros por brillante acero ; unos por

pieles de bueyes , otros por bueyes,

ó por esclavos.

Otros partidarios de diferente es--
cuela llevaban la, opinion contra-
ria, y _creían que la permuta era un
contrato diferente del, de compra-
venta. A no ser así, no se sabría,
cuál era, la cosa que se vendia y cual
la que se daba cornil Preció, y la razon
no permite considerar las dos cosas á
la vez .como cosa y como precio (a).
Por'esto prevaleció con razon la opi-
nion de Próculo, que decia que la
permuta era una especie particular de
contrato, distinto , de la venta: opinion
fundada en otros:versos de Romero, y
sostenida con mas plausibles razones.
Esta opinion, que fué admitida ya por
los Emperadores que nos precedie-
ron, está más desarrollada en nuestro
Digesto.
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, (a) Tomado de Cayo: (§. 141, Com.-III de sus Inst.)
(b) Conforme Ion Paulo. §. 1, ley 1, tít. I, lib. XVIII del Dig.)

comentarlo.
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In numeratá pecunid.,---E1 precio 'no , solamente debe 'ser cierto,
sino tambien consistir en dinero; mas si 'fijado a g i ,` se diese despues
otra cosa en pago'al vendedor con su consentimiento, no se entenderá
cambiado el contrato (1), puesto que , como en un caso parecido dice
Ulpiano (2), el primer contrato es el que preValece.

Sabinus et Cassius etiam in alió r e .—Y undábase la escuela de los
Sabinianos para considerarla -permuta y la compra-venta corno un
mismo contrato, en que esta era una modificacion de aquella obliga-
cion primitiva.

Diversa seholw auctores.—No puede negarse que el contrato de
compra-venta, aunque derivado del de permuta, es del todo diferen-
te, porque la facilidad de distinguir la cosa del precio y al comprador
del vendedor, dá lugar á consecuencias que la permuta no puede
producir.

Quod et anterioreS divi prineipes' adniiserunt.—Aluden estas pala-
bras á los Emperadores Diocleciano y Maximiano, de los que hay
en e/ Código (3) dos constituCiones dadas en el sentido en que habla
aquí Justiniano.

3 Cinn autém emPtio et venditio
contracta sit, (quod effici .
simülatque de pretió convenerit,
cum sine scripturá res agitur) : pe-
riculum. rei venditee statim ad el-
ptorem pertinet, • tamenetsi adhúc ea
res emptori tradita non sit. limpie,

Desde que se ha contraido la 3
compra-venta, lo cual hemos di-
cho que se verifica inmediatamente
que se ha convenido acerca del pre-
cio cuando • el contrato se hace sin
escritura, el riesgo :de la cosa ven-
dida pertenece al comprador, aun-

si horno mortuus sit, vel aliquá par-, .que todavía esta no se le haya entre-
te corporis lwsus fuerit, aut cedes gado. Por lo tanto si el esclavo ha
totw , vel aliquá ex parte incendio 'muerto ti ha sufrido alguna lesion,
consumptw fuerint, aut .fundus vi si todo« el edificio 'ó parte de él ha
fiuminis totus, vel aliquá ex parte sido consumido por un incendio, si
ablatus •sit , sive etiám inundatio- toda la heredad ó una parte de ella
ne aquw, aut arboribus turbine de- ha sido llevada por la violencia del
jectis longé minor aut deterior es- rio, ó se ha reducido ó deteriorado
se cceperit: emptoris damnum est, mucho por efecto de una inunda-
cui necesse est, licét rem non fue- cion, ó han sido arrancados por un

(1) Ley 9, tit. XLV, lib. IV del Cód.
(2) §• 13, ley 1, tit. III, lib. XVI del Dig.
(3) Leyes 3 y 1 tit. XLIV. lib. IV.
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rít nactus , pretium solvere. Quic-
quid enim sine dotó et callad vendi-
toris acciderit, in eO venditor se-
curus est. Sed et, si post emptio-
nem fundo aliquid per alluvionem
accesít , ad emptoris commodum
pertinet: nana et commodum ejus esse
debet , cujus periculum est (a) . Quod,

sí fugerit homo, qui veníit, aut sub-
reptus fuerit , itá ut neque dolus
neque culpa venditoris interveniat,
animadvertendum erit, an cuS todiam

ejus usque ad traditionem venditor
susceperit. Sané enim , si susceperit,
ad ipsius periculum is casus per-
tinet; si non susceperit, securus erit.
Idem et in ceteris animalibus cete-
risque rebus intelligimus. Utiqué
mén vindicationem rei et condictio-
nem exhibere debebit emptori : quia
sané, qui rem nondiun emptori tra-
didit , adhiic ipse dominus est. Idem
est etiám de furti et de damni injuria;
actione . (b).

huracan los árboles que tenía, la
pérdida es para el comprador, el cual
tiene obligacion de pagar el recio
aunque no haya recibido la cosa, por-
que el vendedor se libra de los daños
que han ocurridO, cuando no intervie-
ne dolo ó culpa por su parte. Mas si
despues de celebrado el contrato , la
heredad tiene por aluvion algun in-
cremento, este cede en utilidad del
comprador, porque las ventajas de-
ben corresponder á aquel á quien
tocan los peligros (a). Si el esclavo
vendido se fugase ó fuere robado
sin que mediase dolo ó culpa del
vendedor, debe distinguirse el caso
de que el vendedor tomase sobre sí
los riesgos de su custodia ó no: si los
tomó, la pérdida es para él; si no los
tomó, de nada debe responder. Esta
regla es aplicable á los animales
y á las demás cosas. Mas deberá
el vendedor ceder al comprador la
reivindicacion y la condiccion , por-
que el que no ha hecho la entre-
ga al comprador permanece aún
dueño : lo mismo sucede con las
acciones de hurto y de daño in-
justo.

ORÍGENES.

(a) Conforme con Paulo. (§. inicial, le7, tít. VI, lib, XVIII del Dig.)
(b) Conforme con Cayo. (g. 4, ley 55, tít. I, lib XVIII del Dig.)

Comentarlo.

Cúln emptio el venditio contracta sit.—EI texto que precede es el
único de los de este título en que el Emperador habla de algunos
efectos del contrato de compra-venta. Supliendo las doctrinas que
omite, me haré sucintamente cargo, antes de comenzar á explicar las
palabras de este párrafo que lo requieren, de las obligaciones del
vendedor y del comprador.

El vendedor está obligado:
1.° A entregar al comprador la cosa vendida en el lugar y al tiem-

po convenido (1). La entrega hace al comprador dueño de la cosa

(1) §. Si, ley 11, tit. I, lib. IX del Dig.
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en el caso de que el vendedor lo fuera; puesto que por la tradicion,
y no por las convenciones, se trasfiere el dominio. Mas esta regla no
es absoluta: así, en .un cantrato Condicional, aunque él vendedor en-
tregue al comprador la cosa que vendió y que era suya, antes de curn-
plirse. la cóndicion na le traspasará el dominio; la razon es, porque
realmente no hay venta ; y como la tradicion no está precedida de un
titulo, de una justa causa, no puede trasferir el dominio: así su-
cede tambien en el caso de que siendo pura la venta, y por consi-
guiente quedando el comprador obligado á pagar desde luego la can-
tidad convenida, el vendedor sin esperar á esto y sin haber recibido
ninguna garantía que le-asegurara del pago, entregase la cosa ; por-
que entonces se considera que no quiso vender, ni entregar, ni tras-
ferir el dominio, sino bajo la condicion de que se le pagara. Si el ven-
dedor no fuese dueño de la cosa, es claro que no podrá trasferir su
dominio al comprador, sino solamente la facultad de prescribirla, te-
niendo éste buena fé..

2.° A entregar con la cosa vendida sus frutos y accesiones.
3.° A prestar en la conservacion de la cosa vendida, antes de en-

tregarla, la diligencia de que se hablará en este comentario.
4.° A responder de las defectos ocultos de la cosa vendida, que

ó la hagan inútil para el uso á que se la destina, ó que disminuyan su
valor en términos que áÍ saberlos el comprador no hubiera celebrado
el contrato , ó - al menos no hubiera pagado el precio que satisfizo. El
edicto edilicio que formalizó esta obligacion del vendedor, usó para
señalar tales defectos ocultos de las palabras morbi , vitia , y dió á los
compradores dos acciones: la redhibitoria para anular el contrato, y
la quanti minoris para obtener la reduccion del precio (1). Estos re-
medios tienen lugar tambien aun cuando los vicios ó defectos no sean
ocultos, si el vendedor aseguró que la cosa vendida no los tenia, ó si
le atribuyó circunstancias favorables de que carecia (2). Consultando
á la claridad, dejaré las 'acciones redhibitoria y quanti minoris para
tratar de ellas al final de este título.

5.° A garantizar al comprador contra toda eviccion , esto es,-ase-
gurarle de la ifidemnizacion en el caso de que fuese privado de la
posesion de la cosa: doctrina de que, para evitar aqui confusion, tra-
taré tambien al finalizar este título.

El comprador está obligado:
I.° A pagar el precio; lo cual debe hacer en el momento de entre-

gársele la cosa vendida, si el contrato es puro; ylsi es á dia , cuando

(1) ?,¿. 6 y 8, ley 1; y a iniciar, y 1, ley 19, tft. I, lib. XXI del Dig.

(2) ¿. 4, ley 13;1 2, ley 17; y leyes 18 y 19, tít. I, lib. XXI del Dig.
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llegue el término fijado en la obligaron. Si el n eornprador cae en de-
/nora respecto al pago, esto es, si deja pasar el término fijado en el
contrato para hacerlo, ó cuando no habiéndose expresado plazo no
paga despues de ser requerido por el vendedor, ó al recibir la cosa no
vendida al fiado, debe desde entonces los intereses del precio (1).
Estos no se adeudan antes, porque en la omision del vendedor para
pedir el precio, se entiende que implícitamente ha querido remitirlos.
Aun en el caso de creer el comprador que le asisten motivos pode-
rosos para retener el precio ► por ejemplo, por estar amenazado de
una eviccion próxima, todavia deben computarse los intereses, á no
ser que judicialmente consignare el precio (2)..

2.° A reembolsar al vendedor los gastos que haya hecho de. buena
fé en la conservacion de la cosa desde la perfeccion del contrato hasta
la tradicion de la cosa vendida (3).

• 3.° A sufrir la pérdida ó menoscabo de la cosa„ si perece por caso
fortuito, pagando sin embargo el precio prometido. Esta última
oblig-aeion del comprador es la que expone el Emperador en el pár-
rafo que pasó á comentar.

Periculum rei venclitce ad emptorem pertinet, .tarnenetsi ádhitc ea res
tradita 'non sít. —El. vendedor conserva el doininio, cl.pla cosa ven-
dida hastaque la entrega, puesto que, como queda , dicho, el do-_ .

minio no se trasfiere por el contrato, sino por la tradicion. Si la regla
de que la cosa perece para su señor fuera inflexible y aplicable á :toda
clase de contratos, como al comodato, habria ' en este caso una de-
viacion de los principios generales. Mas no . es así: la regla verdadera
y constante , cuando se tra.tá de á quién pertenece la pérdida de la
cosa objeto de un contrato, es , que el deudor de especie determi-
nada se liberta por su destruccion ; regla que sirve tambien para ex-
plicar el motivo por qué la cosa dada en comodato, perece para el
comodante y no para el Comodatarip. En efecto„ seria absurdo que
en el caso fortuito de que se hubiese muerto, por ejemplo, un ca-
ballo vendido, se solicitase la ' entrega del caballo vivó . por el com-
prador, entrega imposible; y por otra parte seria tambien .absurdo
que se reclamasen perjuicios é . intereses al vendedor, inculpable ab-
solutamente de la  muerte del caballo. Mas no por esto se libertará
el comprador de pagar el precio, si ya no lo hubiese satisfecho; lo
cual no debe parecer extraño, porque el contrato de compra-venta,
como todos los bilaterales, supone que los contrayentes á la vez
son obligantes y 4ligados, es decir, acreedores y deudores: el ven-

•

(fi §§. 29 y 91, ley 13, tít. I, lib. XIX del Dig.; y ley 5, tít. XLIX, lib. IV del Cód.
12) §. 1, ley 18, tit. 1, lib. XXII del Dig.; y-leyes 6 y 9, tít. XXXII, lib. IV del Cód,
(3) f. 22, ley 13, tit. I, lib. XIX del Dig.; y ley 16, tit. XLIX, lib. IV del Cód.
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dédor es acreedor del preció ` y deudor de la Cosa ; y 1 ` la vez el -com-
prador es deudor del precio y acreedor de la cosa: es decir, que
bien considerado` tódo, hay dos obligaciones que tienen hasta cierto
punto una. existencia independiente, dé las cuales la . del vendedor
puede sufrir modificaciones y Luid caducar por las variaciones ó poi§
la extincion de ' la cosa 'vendida ál mismo tiempo que permanezca
inalterable la del comprador (1); porque este nunca puede alegar ha-
ber perecido el precio que debia pagar, puesto que és deudor de gé-,
nexo, y el género nunca perece. NO debe negarse que este modo ais-
lado de considerar las obligaciones del comprador .y del vendedor da
lugar á alguna objecion, que á primera vista' parezca, no solo fundada,
sino tambien decisiva. Puede decirse: el comprador se ha obligado
á pagar el precio con la coulicion de tener la cosa, y aun más: la cosa
es la Verdadera. causa de su obligacion; faltando, pues, ja causa de
la obligacion, la obligacion debe ser 'nula. Mi'. Etienne observa, que
á ser cierto que la 'causa de la obligacion del comprador fuera la
obtenCion de la cosa vendida y la ejecnción de la obligacion por parte
del vendedor, no tendria réplica la objecion propuesta ; pero que
no 'es aSi, sino Cine la obligacion del ~Orador reconoce por causa
la obligacion del vendedor, y no ra'ejectiCion del contrato por par-
te de este: erque se obliga á entregar la cosa vendida hace - el
crificio de encadenar suvoluntad, relativamente á la facultad 'de
poner' de lo que vendi • sacrificio irrevocable; y que conserva todo
su valor como causa , da contrato, aunque la cosahaya perecido. Así
es, que cuandoen Un contrato verbal una persona estipula que otra
le dé una cosa determinada, esto es porque generalmente ha prece-
dido un valor, un motivo que haya impulsado el ánimo del promiten-
te; y sin embargo; si la cosa cierta prometida perece por caso fortuito,
queda libre el promitente, sTn que pueda.el estipulante reclamar de él
.Como indebido el valor ó la cósá 'cine sirvió para determinar á aquel
á hacerla oferta.

Los motivos que quedan expuestos para fundar el principio de
que el peligro de la cosa vendida y do entregada pertenece al com.-7
prador, como se apoyan en que siendo el vendedor deudor de es-
pecie se liberta cuando esta perece, do pueden ser extensivos al caso
en que lo vendido sea el género, por ejemplo, un caballo; porque
el objeto que no es . determinado, no puede decirse que sufre menos-
cabos, ni que perece. La misma doctrina tiene lugar cuando los obje-
tos están designados, pero vendidos al peso, al número ó á la medida,

(I) 1. 2, ley 5, tit. V, lib. XVIII; § inicial, ley 11, tít. 11, lib. XXI del Dig.; y ley 6, tít. XLVIII.
lib. IV del C6d.



288
mientras no se verifique el hecho de pesarlos, contarlos ó Medirlos (1):
ni es menester para explicar esta excepcion salir de las doctrinas que
ya quedan expuestas, porque siendo indeterminado él precio antes de
verificarse dichas operaciones, resultará que falta un requisito esen-

,pial del contrato de compra-venta. • En el caso de que las cosas, aun
cuando sean de a-quellas que en el comercio suelen venderse al peso,
al número ó á la medida, no se vendan así, sino en masa ó alza.:-
damente, per aversionent, y se fije por ellas un precio general in-
dependiente de su mayor ó menor cantidad , como que entonces
hay un precio . cierto y la compra está perfeccionada, conserva toda
su fuerza el principio que el texto nos inculca: periculurn rei ven-
ditte statrin ad emptorem pertinet, tamenctsí adhite ea res emptori tra-
dita non sil. (2). En la venta alternativa de diferentes cosas el pe-
ligro es del vendedor antes de la eleccion, porque hasta entonces no
puede considerarse como deudor de especie determinada; pero si pe-
recieren todas antes de elegir la última cosa que perezca perecerá
para el comprador, porque faltan ya todas las que han sido objeto de
la venta (3).

Sine dolí; et culpó venditoris acciderk—La pérdida ó menoscabo de
la cosa vendida y no entregada, si proviene de caso fortuito, segun
queda dicho corresponde al comprador ; mas si es efecto deduala in-
tencion del vendedor, ó de su negligencia, esto . es„ del dolo, de la culpa
lata ó de la culpa leve in concretó ó in abstractó, entonces sobre el ven-
dedor recaerán las consecuencias del dallo qk ha ocasionado; porque
no seria justo que la ,mala voluntad, el hecho ó . la omision culpable
de uno, se convirtiese en daño del otro (4). 

Commodum ejus esse debet, cujus periculum est.—Este principio
es una de las reglas del derecho (5), en los términos qué lo formu-
ló Paulo: secanditm naturam est, commbda eujuscumque rei eum se-
qui, quem sequuntur ineommoda. Consecuencia de él es, que , como
dice este texto , el incremento que por aluvion tuviere la heredad
vendida , pertenezca al comprador ; que á este correspondan ta.mbien
el feto de los ganados , el parto de las esclavas . (6), los frutos que ya
estan maduros_ , (7), las obras de los esclavos y.las pensiones de los
arrendamientos .ó de los trasportes hechos ' con las naves ó'con , las
bestias vendidas 0).

(1) §1. t; y 6, ley 35, tit. I, lib. XVIII del Dig.
(2) §. 2, ley 62 del mismo titulo y libro.
(3) §. 6, ley 34 del mismo titulo y >ro; y §. inicial, ley 95, tit. III, lib. XLVI del Dig.
(4) Ley 3, tit. VI , lib. XVIII; y §§. 11 y 12, ley 31 , tit. I, lib. XXI del Dig.
(5) Ley 10, tit. XVII, lib. L crel Dig.
(6) Ley 16, tit. XLIX, lib. IV del CM.
(7) §. 19 , ley 13 , tit, I ,.lib. XIX del Dig.
(8) §. 13, ley 13 del mismo titulo y libro.

•
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11 eustodiom ejus venditor suseeperit.— En otro lugar (1) he inani-
' restado la obligacipti que sobre sí tornaba el que se comprometía

custodiar la p1:11.14

4 ' TrUptió tMn sito	 ;
pura .cántrabi potest.'.
iie, elufi SI STICITUS • CERTU3I

DIEM TIBI PLACUERIT, ERIT TIBI ENIP-

TUS ADREIS TOT.

La compra puede contraerse asi
'bajo candicion como puramente:
bajo .condicion-, por ejemplo, si
STICO TE CONVIENE DENTRO DE TAL

TÉRMINO , TE SERÁ VENDIDO EN TANTOS

ÁUREOS.

ORÍGENES.

Conforme con Cayo. 1. 446, Com. III de sus Inst.)

Coinentári.o.

Sub.onditiolie,Comun es' á la venta con los dermis contratos,
que pueda contraerse bajo condicion lo mismo que purament e. La.
condicion puede ser ó suspensiva ó resolutoria. El ejemplo d el texto
es de una condicion stispensiva: Frecuentemente se pone tal clase de
condiciones en este contrato, porque hay cosas que no se compran
coa facilidad antes de experimentarlas. Nótese que en semejantes ca-
sos es necesario fijar un:término para que haya contrato, intra certuni
diem. , como dice el texto; la omision . del término daria lugar á que la
venta fuera nula, como dejada absolutamente á la voluntad y al ca-
Kicho-de uno. de los otorgantes: así es, .que la venta que llevase la.
cláusula qu(i??ti goles refiriéndose , al precio, .6 si plc.cebit refirién-
dose al mismo contrato, , serianula (2), , . En el caso de ponerse una
condicion resolutoria (3) ., por ejemplo, la de quedar deshecho el con-
trato si la cosa comprada no fuere del .agrado del comprador dentro
de cierto ; termina:se reputa la venta ¿orno pura, y produce desde
luego sus efectos, sin perjuicio de que se deshaga por la voluntad del
comprador (4); mas téngase en cuenta, que es-necesario que se prefije
el término dentro .del cual ha de usar el comprador del derecho de
rescision. La condicion resolutoria, por lo tanto, produce el efecto, no
de suspender la obligacion , sino de hacerla cesar , ó mas bien consi-
derarla como si nunca hubiera existido.

El contrato de	 ecompravnta puede modificarse, no solo con una
condicion suspensiva ó resolutoria, sino tambien con, otros pactos O
leyes, pacta, leyes emptionis venditIonis , que sin cambiar la esen-

•

(1) Al comentar el 1. 9., tít. XIV de este Libra.
(9.) Ley I: §. 1, ley 35, tít. 1, lib. XVIII di-fl Di ; ley 13, t'ir: 1 	!:',. IV

del Cód.

(3) Ley	 tit. I, lib. XVIII del Di;.: y ley í , tit.	 lib. IV del
(4) §. 5, ley 9,, tit. IV , lib. 	 del Di;.

Tomo u.



990

cia del contrato, produzcan notable diferencia en sus efectos; pactos
lícitos que refiriéndose solo á las circunstancias naturales del contrato,
lo modifican notablemente, y deben observarse. Entre ellos merecen
particular atencion los conocidos con los nombres de afficion á dia,
ley comisoria y retroventa , respecto de cada uno de los cuales creo
conveniente hacer algunas indicaciones, considerando este lugar .el

mas oportuno para ellas.
Ádiccion á dia. El pacto - de adiccion á dia , pactum addictionis

in diem, que frecuentemente se llama simplemente addictio in diem,
es objeto de un título especial en el Digesto (1). Puede ser definido,
el pacto por el que se conviene que si en un término dado encuentra
el vendedor quien haga mejores condiciones que aquellas á que está
obligado el comprador , el contrato ó no se perfeccione ó se rescinda.

De esta definicion se infiere que el pacto de •adiccion á dia, unas
veces modifica la venta con una condicion suspensiva, y otras con
una condicion resolutoria; de modo que en un caso el contrato es
condicional y en otro es puro, porque la condicion resolutoria • del
contrato no impide que este sea puro en su oTígén si -bien lo hace con-.
dicional en su resolucion:, Y esta distincion es muy interesante , por-
que si la adiccion á dia está hecha con una condicion' resolutoria, la
venta quedará perfeccionada, el comprador dispondrá de la cosa ven-
dida„ percibirá sus frutos y accesiones, podrá prescribirla, y correrá
sus riesgos: lo contrario sucederá si la venta se ha hecho bajo una'
condicion- suspensiva (2). Las pa labras con que esté •eóncebido
pacto son las que deben servir de regla para' conocer si es suspensiva
ó resolutoria la condicion añadida á la venta. •

Entiéndese que se hace mejor la condicion de - la compraventa
siempre que el segundo contrato contenga alguna cosa que consulte.
más á la utilidad del vendedor (3): así, no solamente es el aumento'
del precio, sino tambien sú pago anticipado, la mejor oportunidad
del lugar. para satisfacerlo,. las Mayores garantías que dé el segundo
comprador, las menores que á la vez se exijan del . vendedor, y en fin,
todo lo .qüe sea disminuir las obligaciones impuestas al vendedor en
la primera venta:'.(4).

• Si la venta se ha hecho bajo una condicion suspensiva , 'en 'vista'
.de las mayores ventajas ofrecidas al ven4dor, .se tendrá por no he-
cha, como sucede con todos los actos condicionales » cuando ' no se

(1) 'titulo TI lib•
(2) 13,. 1, ley 2: 1. inicial , ley k

jo IV, lib, XVIII del Dila.
(3) Ley II, tit,	 , lib. XVIII del Dig,
(h)	 , ley ie del mismo titulo y libro,

inicial , ley 6, tit. II; y 1. 	 ley 8, tau-
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cumple tondicion de que • dependen. Mas si , • la venta se ha hecho
bajo una condicion resolutoria; el Vendedor. puede á su arbitrio. ad=
¡Mar ó no :las mejores •;condiciOnes que se le ofrezcan, y en el caso
de que las . admita, debe1Ocorlo•saber al primer comprador , el cual
tiene el derecho, ó bien de separarse del contrato dejando su adqui
sicion sin :efecto, óde tomar la cosa , por las mejores condiciones que
se hayan ofrecido; en uno y otro caso quedará disuelta la venia an-
tigua, si bien en el último nacerá una nueva entre los mismos con-
trayentes (1).•Cuandola primera venta haya quedado rescindida por
consecuencia de las-mejores- condiciones que se ofrecieron para la
segunda,,•deberán las cosas restituirse al ' estado en que se hallaban
al celebrarse el primer contrato; y por lo tanto el vendedor ha de res-
tituir el precio: con,losjniereses ó frutos civiles correspondientes, y
el comprador :ásu• vez tendrá que restituir la cosa con sus frutos y ac-
cesiones. (2).

Ley ,comisoria.- La ley comisoria tiene gran semejanza con el
pacto de adiccion á dia, porque aSí. como :por este se resuelve la ven_
ta en virtud de las mejores condiciones que se hacen al vendedor,
así por la ley comisoria se disuelve .cambien si los contrayentes. no
cumplen con aquello • á que respectivamente se obligaron. Conáagra. •
tambien el Digesto (3) un título especial á esta materia. La ley Comi 
Soria puede, definirse , cláusula .6:-.pacto puesto en el contrato - de
compra-venta, en virtud de la que si uno de los contrayentes falta por,
so parte al- contrato, se considera este como no efectuado. El célebre
Cujas ridiculiza, que para indicar esta cláusula se use de la frase ley
comisoria, en lugar de la de pacto comisorio. En efecto,. si porque este'
pacto es una ley ó una circunstancia obligatoria en las compras y 'ven-
tas-en que interviene, debe tener la denominación de ley que se le da,
ninguna lazon h.abria para negarla á los demás pactos que modifican
el contrato. De la definicíon que he dado de la ley comisoria se infiere
que es una condicion resolútoria del contrato, establecida generalmen-
te á favor del vendedor, con el objeto de que la venta quede deshecha
en el caso de que en el término prefijado no se pague el precio conve-
nido (4). A veces tambien se suele pactar que •en el caso de venderse
de nuevo la cosa, el primer • comprador pague al vendedor la diferen-
cia que hay entre su primer precio y el menor en que por segunda vez
se venda.

Casi siempre acontece que en las ventas hechas con pacto de ley

(1) Leyes 7, 8 y	 tit. II, lib. XVIII del Dig.
(2) 3, ley fi : §. 1, ley 6; y leo 16 del mismo titulo y libro.
(3) Título III, lib. XVIII.
(í) Ley 2; y §, inicial, ley Tí, tit. III, lib. XVIII del Dig•
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comisoria se fije un dia como terminó para el pago del precio conve-
nido; mas aunque esto se omita, no dejará sin embargo de tener
fuerza la ley comisorio; si bien será ; necesario que . en 'tal Case el
vendedor interpele para el pago 'al -cOmprader, porque mientras ri,o
se pida á este el precio no 'puede decirse eine falta al cumplimiento
del contrato. Mas si, como generalmente Sucede; se expresa tiempo
dentro 'del cual deba satisfacerse preCio,'entences : fiabrá lugar 1'1. la
ley comisoria aloque no haya sido interpelad6 ; éi comprador, porque
el dia pide por el hombre (1). Se liberlará'de la pena 'el comprador,
y la venta será irrevocable, cuando- no baya persona:'á quien pagar
el precio, si se ofrece y consigma-én -el dia prefi,Wocon'la protesta
correspondiente (2).

No cumpliendo el comprador por su . parte . 1á obligacion hecha
bajo el pacto de la ley comisada, tiene él vendedor la' elección -de
aprovecharse de los efectos de la disolucion del contrato, ó bien de
reclamar su cumplimiento: dereche'aiternative, que sé funda en que
la ley comisoria, está introducida en su . benefició, y nadie-puede ser
obligado contra su :voluntad á-usar de l un &malo < que . le pertene-
ce (3). Mas hecha la eleectorr- dé une'de . estos-dos medios, no pue-
de adoptar el otro, porqué se'eritiendc quella renunciado á él (4y.
En el caso de que el vendedor elija la-resolucien del Céntrate, las
cosas volverán al estado que-habrian.tenida Si la venta no se'llubie-
ra hecho; es , - decir , que .el comprador debérá reStituirla,'cosa
sus accesiones y frutos percibidos. en él intermedia; porque coma
dice el juriSconsulto Neracie'(5)', no -.debe _qued,or 'nada de . la Cesa
comprada en poder' del que. faltó . - á la. fe' del: central6; á quien por
via de pena, se impone Cambien la pérdida de 'lo 'que haya dada en
arras (6), Mas como seria injusto que teniendo et comprador que res.-
tituir todo lo recibido, quedase también privado de . 1a: parte de pré-i
cío que hubiese satisfecho; es Claro que á su vez deberá 'recibirlo del
vendedor..

Retroventa. El pacto de retroventa és una condieionresolutoria del
contrato, én virtud.de la cual el vendedor puede'volver á adqui>rir la"cosa
vendida, si reembolsa al comprador el , precio dentro dé un . iérrnin0 seña-
lado (7). Las palábras en que se exprese .este pactoservirán para fija}
su extension y sus efectos..

§•	 ley 4, tít. III, lib. XVIII del Dig.; y ley 12, tit.	 VIII del Cdd.
§- 4, ley 4; y ley 8, tit. 111, lib. XVIII del Dig.
Ley 3 del mismo titulo y libro,
§. 2, ley	 ley 7 del mismo titulo y libro; y ley 4, tit. LIV, lib.	 Cód.
Ley	 tit. III, lib. XVIII del Dig.	 •
Ley (I, del mismo titulo y libro.

Ley 12, tit. V, lib. XIX del Dig.; y ley , tit. 	 del Cdd. • .
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.Loca :sacra va' retigióéa,

blica (veluti forum:, .basilicaM)•frds-,
trá, quis sciens :emit. , quw tamen,
„si pro, privatis vel ,p0fanis, deceptus
á venditore emerit,„ 1 habebit aedo,.
nem ez empt8 , quo& non habere
liceat ut cottse¿luatt.ir quOdstia
intereSt; deceptum eiim non . essé.
Ideen júris est,. si hominem liberum
pro servó émerit.

• El que á sabiendas cOMpra ''ruga-
rés, sagrados , religiosos' -ó • públicos.,
(por ejemplo una plaza una basí-
lica)celebra un contrato nulo; Mak
si engañado por el vendedor los

comprare creyend Glos particulares
o profanos 3endra la accion ex em-
pó contra el vendedor, para obte-
ner Indeffinizacion de los perjuicios
que le resulten de haber sido enga-
fiade, por río serle permitido obto-
nérl'ló que • compró. Lo mismo su-
cede al que Compra un hombre libro
creyéndolo escliso.

ORÍGENES.

'Conforme Con Potnponío. (Leyes 4 y 6, tit. I, lib. XVIII del Dig.)

Comentario,

Loca sacra vel religiosa: –=-441 hablar deltas' estipulaciones inúti-
les OSManifesté ya la diferencia dile había' entre la estipulacion y la
venta delaScósaS exentas del • Córnereid de'lós hombres; diferencia
fundada en las'diVerááS . COnseeneneiás qtie ‘Se desprenden de los
tratos • de buena té y de derecho estricto. La;eStipulacion de estas co -
sis siempre es nula, la venta nó lo es Ctiando . el comprador ignora
las circunstancias que; próhíben la enagenacion de la cosa, como 1_1(1-.

VierteéSte texto,-porque 'si bien no : puede 'obtener aquello que com-
pró por estar exento ' del comercio de los hOmbres, , tiene el derecho de
reclamarlos daños y perjuicios qoe le irroga la mala fé del vendedor.
Vesta doctrina es extensiva tambien al 'caso en que tanto el vende-
dor el comprador ignoren 'que la cosa está fuera del comer-
cio (2); si bien entonces pardee egnItativo que los daños y perjuicios
que se sigan al comprador, 	 deban ser apreciados rigurosamente,
por la i ineulpabilídad del que hizo la venta.

Para completar este tratado, creo que será útil hablar, aunque,
concisamente, de algunas doctrinas que va antes quedan indicadas y
de otras á cuya explicacion no han dado lugar los textos que , prece-
den. Así, trataré sucesivamente de las acciones redhibitnria y
quanti ininoris, de la resckion de la venla por causa de , y de
la eviccion.

Acciones redhibitoria y quanti minovis. Al hablar de las

(1) 1. 2,tít. XIX de este Libro.
121 Ley '70, tít.I, lib. XVIII; y 1. 3, le; 33, ta. it, lib. XXI del Dig.
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cionet del vendedor queda dicho que una de ellas es responder de los
defectos ocultos de la cosa vendida, ó de los que, no siendo ocultos,
fueron negados por el vendedor, siempre que hagan inútil la cosa pa-
/la el uso á que se la. destina , ó que disminuyan su valor en términos
que á haberlos sabido el comprador no hubiera celebrado el contrato,
ó al menos no hubiera , pagado el precio que satisfizo, y que lo mismo
es aplicable al caso de que el vendedor asegurase que la cosa ven-
dida tenia circunstancias favorables de que carecia: añadí que de aqui
nadan las dos acciones, redhibitoria y quanti minoris. Ahora hablaré
ligeramente de estas acciones en particular.

• La accion redhibitoria, llamada así segun Ulpiano (1) porque su
objeto es que se deshaga la venta, puede definirse: la accion que
compete al compradpr que ha sido engañado, y á su heredero (2), con-
tra el vendedor y su heredero (3), para que le restituyan el precio
y sus intereses (4), y reciban la cosa vendida con sus frutos' y ac-
cessiones (5). Atendiendo á que por medio de esta accion ambos con-
trayentes restituyen y obtienen á su vez restitucion, dice Ulpiano,
siguiendo á Juliano, que este juicio viene á ser para las dos partes
una restitucion in integrum (6). Introducida la accion redhibitoria
en beneficio del comprador que ha sido engañado, no puede•tener
lugar contra el vendedor en el caso de que provenga de dolo ó de
culpa del comprador el vicio de que se . queja; porque lo contrario,
además de ser opuesto abiertamente•al fin de la accion, enrique7
cenia al doloso ó al culpable con perjuicio del otro. Por esto si ha-
biendo lugar á la accion redhibitoria á causa de vicio que ya tenia
la cosa en poder del vendedor, sobreviniera: deterioro físico o ó mo-
ral po'r dolo ó culpa del comprador, éste, al hacer la restitucion y
tomar el precio, deberá resarcir al vendedor, el menoscabo que haya
sufrido la cosa, segun el prudente arbitrio del juez (y Cuando se
venden varias cosas formando una sola venta,. ó son compradas.
unas en cousideracion de las otras, ó no pueden separarse sin gra-
ve inconveniente , el vicio de una de ellas da lugar á la accion redhi-
bitoria respecto de todas : así sucederia cuando se comprase un tiro
de dos ó mas caballos; pero. no, si se comprase separadamente cada.
caballo (8).

(1) §. inicial, ley 21, tit. I, lib. XXI del Dig.
(2) §. 1, ley 1: 1. 5, ley 19; y 1. 5, ley 48 del mismo título y libro.
13) g. 5, ley 23; y §• 5, ley 48 del mismo titulo y libro.
(4) §. 1, ley 43 del mismo titulo y libro.
(3) §. 1, ley 1; y §. 9, ley 23 del mismo titulo y libro,
(6) §. 7, ley 23 del mismo titulo y libro.
d) Ley 23; y §§. 5 y 6, ley 23 del mismo titulo y libro.
18) Ley 3i; y I. II, ley 38 del mismo titulo y libro.



295

La accion quanti minoris que tambien se llama estimatoria (1),
puede definirse: la que compete al comprador engañado, y á su heredero,
contra el vendedor y su heredero, para qué le restituyan tanta parte del
preció cuanto menos valia la cosa al tiempo de hacerse la venta. Esta ac-
clon tiene, puntos de semejanza con la redhibitoria: ambas nacen del
engallo del vendedor respecto, á las cualidades de la cosa ; ambas se
dan á los herederos, y contra los herederos (2).

Diferéntianse" sin embargo estas acciones; en que la redhibitoria
supone una verdadera restitucion in integrum (3), al mismo tiempo
que el fin de la cuanti minoris es que la venta subsista, devolviendo
el vendedor la parte del precio en que el comprador fué perjudi-
cado (4); y en que para entablar la accion . redhibitoria hay seis meses
útiles, y un 'ario para la quanti minoris, contándose en una y otra el
término .desde él dia de la venta ,(5): si se trata de entablar
estas acciones no con motivo de la cosa principal, sino de sus ac-
cesiones, ó por no haberse prestado Oportunamente la caucíon, en-
tonces la acciondredhibitoria dura setenta dias; y la quanti minoris seis
meses (6).

Las acciones redhibitoria y quanti minorisi no pueden ser entabla-
das simultáneamente: al comprador corresponde intentar la que crea
mas conveniente; pero -elegida una, no puede usar de la otra (7).

Rescision de la venta.—El Digesto (8) y el código (9) tratan es-
pecialmente de la rescision de la venta. Como;en el discurso de este
título he hablado ya de 'las condiciones resolutorias que hay en los
pactos de ley comisoria, en el de retroventa, y á veces en el de
adiccion á . dia; como he explicado tambien la accion redhibitoria;
y como el mútuo disentimiento, la violencia ó el dolo, que son cau-
sas por las Cuales puede quedar sin efecto la venta, no son peculia-
res á esta clase de contratos, me limitaré ahora, para completar esta
materia, á la rescision que se hace por falta de proporcion entre el
precio y la cosa. La desproporcion entre el precio y la cosa se llama
lesiona La compra-venta, como todos los contratos de buena fé,, re-
quieren cierta igualdad en ambos contrayentes respecto á lo que ad-
quieren y "lo que pierden: por esto siempre que haya una grande di-

(1) §. inicial, ley 18: §. 6, le 'y 43 ; y §. 2, rey 44, tit. I; ley XXI del Dig.
(2) §§. 2 y 6, ley 1: §. 20, ley 17; y §. , ley 48 del mismo titulo y libro.
(3) Ley 60 del mismo titulo y libro.
t4) Ley 38 del mismo titulo y libro.

§. 6, ley 19 del mismo titulo y libro.
(6) Ley 28, y §. inicial, ley 38, del mismo titulo y libro.
(i) S. 1, ley 25, tít. II, líb. XLIV del Díg,
(8) Tit. V,lib. XVIII
(9) Tit. XLIV, lib. IV.
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ferencia entre el valor verdadero y el convencional de las cosas, la
ley viene en auxilio de las personas perjudicadas, reputándolasvíe-

engaño. Pero para , evitar, que esta equitativa disposicionlimas de un
sea un manantial 'inagotable de litigios, como sucederia si á. título de
haber cualquiera desproporcion se permilie.ra a los particulares sepa!-
rarse de la obligapíonqne contrajeron,y. rescindirla; los Emperado-
res Diocleciano y Maxiiniano:(1),establecieron,, que en tanto pudieran
rescindirse las ventas, en. .cuanto la lesiónfuese en: mas ,de, Ja mitad
del justo, precio. Las . leyes- que fijan la ,lesion hablan, solamente de
beredades, , y se refieren, únicamente aleoptrato , de compra-venta y
á los perjuicios. ocasionados al vendedor cual ha . dado lugar á que
los intérpretes .disputen sobre si tiene lugar.la rescision en . la venta.
de las cosas muebles, si es extensiva , al caso de ;que el perjudicado
en mas de la mitad haya sido el comprador, y por último, si debe
ser extensiva esta doctrina a los _denlas . contratos onerosos. Paréceme
poco dudoso .que no debe entenderse la . disposicion,, de las leyes li-
mitada á las cosas inmuebles: si á ellas tq,se refi ereu los
rescriptos de los Emperadores Diocleciano y Maximiano O . usar la,
palabra fundus„es , porque _acerca de .heredades versaba el caso par-
ticular que se les consultaba; y . aún aSí.,.en uno de ; aquellos r escrip
tos (2) se empieza hablando generalmente decosas, si bien se concreta
luego á las inmuebles, á esto debe agregarse que no . es :fácil :señalar
la razon de diferencia:ent Trennas y otras.,Mayor duda ofrece á mi jui
cio la segunda cuestiona la igualdad, que debe, haber en 	 condi
cien de los contrayentes, en los. contratos buena , fé„ parece exigir,
que si la compra-venta se rescinde por , ser perjudicado- el vendedor
en mas de la mitad del justo precio, , debe tambien- rescindirse si el
perjudicado en iguales términos es el comprador. Esto me parece lo
mas probable : no. : desconozco sin embargo, que  pudo fundarse la.
ley, al hablar solamente de los perjuicios .del vendedor ,..en la pre7,
suncion de que la penuria y:4 necesidad :. del. momento ;le,
jeron á deshacerse...de la cosa vil precio . , .consideracion,que .no•
tiene lugar respecto alepinprador. Respecto á.la última c uestion,.ereo
que lo que dicen : las : leyes acerca.; de la .venta no, debe .hacerse ex- ,
tensivo á los demás contratos onerosos, en los que no concurre la
razon principal que pudo haber para la rescision, á saber , el evitar
(pie los compradores abusaran de la triste situacion á que los vende-
dores se velan reducidos;- á lo. que .se agrega que estas leyes resci=
socias, como poco favorables al -cumpliMiento de la voluntad de los
contrayentes, deben interpretarse estrictamente. La rescision , por le-

(I) Leyes 2 y 8. tit. XLIV, lib. IV del Ctid.
(21 Ley 2	 inisme titulo y libro.
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tión en más de la Mitad del justo precio en los casos • en que pro
cede, se obtiene entablando la accion que nace del mismo contrato,
y que en este caso toma el carácter de restitucion in integrum. No
tiene lugar en las ventas aleatorias, puesto que la. incertidumbre
iguala en ellas la condicion de los contrayentes (1). Por último, el
vendedor puede evitar la rescision ofreciendo completar el valor de la
cosa vendida (2).

.Éviccion. --Entre las obligaciones del vendedor he puesto anterior-
mente la que tiene de garantir al comprador centra toda eviccion,
y de propósito dejé esa materia para tratar ahora de ella. Entién-
dese por éviccion la privación de la cosa vendida, á causa de haber
sido reivindicada pOr'un tercero enjuició fallado á su favor. Queda
ya expuesto repetidas veces que el vendedor, si bien no tiene obliga-
cion de hacer al comprador dueño de la cosa vendida, está obligado
á entregársela libre y franca, de modo que pueda ejercer sobre ella
los derechos de señor y prescribirla, si el que se la vendió no tenia
el dominio de ella. Consecuencia de esto es que el comprador, inien
tras por efecto iple la tradicion esté facultado para disponer de la
cosa, aunque llegue á saber que corresponde á otro, nada puede re-
clamar del vendedor; pero que le quede un recurso contra él, siem-•-
pre que sea disturbado legalmente en su posesion: A este deber del
vendedor se llama bbligacion de -eviccion, evictionis nomine (3) obli-
gatio , ó prestar la eviccion, evictiónem proeStare (4) auctorilatem
prcestare, auctor esse. De aquí puede inferirse que la palabra evincere
quiere decir obtener judicialmente y en virtud de un derecho preexis-
tente; una cosa que Otro poseía en virtud de un título legítimo; que res
evicta es la cosa así ganada judicialmente; que prestar la eviccion es
lo mismo que indemnizar al comprador del quebranto ó pérdida que
sufre por quitársele la cosa cuya posesion le fué dada por el vendedor.
Ni es necesario que pierda el comprador toda la cosa vendida, para
que haya lugar á ésta indemnilacion: basta al efecto que solo pierda
una parte de ella. (5).

Para que tenga lugar la indemnizacion en consecuencia de la evic-
cien , se requiere:

1.° Que haya perdido el comprador la cosa que se le entregó por
el vendedor en un verdadero juicio, sea de la naturaleza que quiera;
así nada importa que el demandante haya salido vencedor por con-
secuencia de la reivindicacion, ó de la accion serviana, ó de la

§, 1, ley 8, tit. I; y leyes 19 y 11, tit. IV, lib. XVIII del Dig.
(2) Leyes 2 y 8, tit. XLIV, lib. IV del Cód.
(3) S. 3, ley 39, tit. II, lib. XXI del Dig.
.0) §• 2, ley 39, del mismo titulo y libro.	 •
(5	 Leyes 1 y 13: S. 2; ley 39: §.	 ley 53; y §1. 1 y 3, ley Gí , tit. 11, lib. XXI del Dig.

Tomo u.	 58
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de COMMUni divídund6 , ó de cualquiera otra (1). No sucederá lo mis¿-
mo en el caso de que se hubiese comprometido el pleito en manos de
árbitros; porque, como dice Paulo (2), ninguna necesidad tenia el
comprador de convenir en el juicio arbitral.

2.° Que sea justa la sentencia; porque la injusticia ó el error del juez
que daña al comprador, no debe 'convertirse • contra el vendedor (S).

3.° Que el comprador no haya sido condenado por su culpa : como
sucede si no se mostró parte en , eljuicio (4), porque entonces parece
mas bien vencido por su rebeldía que-Por la mala causa; si no presen-
ta oportunamente la escepcion que tiene derecho á oponer (5); ó si pu-
diendo de cualquiera manera conservar la cosa, no lo hizo (6). Lo mis-
mo sucede si sabiendo que la cosa era agenaó estaba obligada á otro,
la compró sin hacer mérito de la eviccion (7), porque , esto es una re-
nuncia tácita de su derecho.

4.° Que la causa de la eviccion sea anterior al derecho adquirido
por el comprador; porque el vendedor no debe responder mas que
por el tiempo. anterior al contrato. 	 -

5.° Que preceda á la sentencia la denuncia ó ulanifestacion del
comprador al vendedor, y en su defecto á sus herederos, dándole có-
nocimiento que se le ha movido un pleito, á fin de que puedan venir
á defenderse, litem. renunciare (8) , auctorem laudare (9). Solamente
cesa la necesidad de hacer esta denuncia cuando el mismo vendedor
haya renunciado expresamente á ella (10), ó cuando sea la causa de
que no se le haga (11), ó cuando no pueda averiguar el comprador el
lugar donde se halla (12). No están conformes los intérpretes acerca
del tiempo en que debe hacerse saber el pleito al . vendedor : paréce-
me,sin embargo, atendiendo al fin de su introducción y ó que dice
Pomponio que no ha de hacerse próximamente á la condenacion (13),'
que debe tener lugar en tiempo oportuno para que el vendedor pueda'
presentar y hacer valer los medios de prueba que sean conducentes
al buen éxito del negocio.

(1) 11. 1, y , ley 21, tit. II, lib. XXI del Dig.
(2) 1. 1 , ley 56 , del mismo titulo y libro.
(3) inicial, ley 51,	 II, lib. XX[ del Dig.; y leyes 8 y 15, tit. XLV-, lib. VIII del C6d. •
(.1) Ley 8, tít. XLIV , lib. IV del CM.
(3) Ley 27, tit. 11, lib. XXI del Dig.
((i) 1. 1, ley 29 del mismo titulo y libro.
(7) Ley 27, tit XLIV, lib. VIII del Cód.
(Ft) 1. 2 , ley 29: 1. 1 , ley 31:1. 1, ley 55: a ti, 5 y 7, ley 56; y ley 39, tit. 11, lib. XXI del Dig,
(9) 1, ley 63, tít. II, lib. XXI, del Dig.; y leyes 7 y 14, tit. XLV, lib. VIII, del Cód.
(10) 1. inicial, ley 63, tit. II, lib. XXI del Dig.
(11) 1. 1 , ley 33; y 1. 5, ley ;;(1 del mismo titulo y libró.
1112)1. 6, ley 56 del mismo titulo y libro.
..13)	 3, ley 29 del mismo titulo y libro.
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Cuando han concurrido todas. estas circunstancias en la eviccion,
viene el comprador 'dos-acciones para conseguir que el vendedor le
indemnize ; una . es la acción. empti , otra la ex. stipulatu. Con la accion
Opa puede reclamar la reslitucion del precio que haya pagado, el
abono de los . gastos necesarios y :útiles que haya hecho para la con-
servacion.de la cosa misma, ó para sostener el pleito, y en una pala-
bra, de todoslos perjuicios que se le ocasionen por causa de la evic-
cion. Mas en caso de que el comprador saliere vencedor, no puede pe- •
dir los gastos que le hayan ocasionado los procedimientos judiciales,
porque el vendedor no responde de los casos fortuitós, á ltuya clase
pertenece la calumnia. Por la acojo'', ex stipulatu consigue el compra-
dor del vendedor toda la suma estipulada para el caso de eviccion: esto
necesita alguna mayor explicacion.Como segun otras veces queda di-

, cho, es invierto y de difícil prueba-el acreditar qué es lo que interesa
al comprador en el caso que'pierda 'la cosa comprada; los romanos,
para evitar esta necesidad, introdujeron estipulaciones ó cauciones lla-
madas duplce, en virtud de las cuales se obligaba el vendedor en caso
de eviccion . á pagar , el doble, el triplo ó el cuadruplo del precio que
habia llevado por la cosa (1), lo cual hacian á las veces sin estipula-
ciones, por mero - pacto, que como unido á un contrato de buena fé en
el acto de celebrarSe,.era obligatorio (2). Despues las leyes estable-
cieron que se pagara el duplo, en el caso de que hubiera sido el com-
pralor .privado por la eviccion de objetos de gran valor, como piedras
preciosas; á no ser que en otra cosa convinieran. los contrayentes (3),
ó hubiese costumbre en'contrario (4). Dióse á estas estipulaciones el
nombre de duptce, porque aun cuando dimanaban de la voluntad de
los particulares, generalmente eran del duplo.

Las acciones que se dan por causa de eviccion tienen lugar, no
solamente cuando se . ha, desposeido al duefío de la cosa, sino tambien
cuando se le ha mandado pagar por órden judicial la estimacion al
propietario que la ha reivindicado, y en el caso de que habiendo de-
mandado la posesiori á un tercero que poseia la cosa, este haya sido
absuelto (5).

La indemnizacion en caso de eviccion no es peculiar del contra-
to de compra-venta, sino extensiva á todos los contratos y actos
onerosos, como á la permuta (6), al arrendamiento (7), á la enfitéu-

(1) Ley 13 tit. II, lib. XXI del Dig.
(2) §. inicial, ley 56 del mismo titulo y libro.
(3) §§. inicial y 1, ley 37 del mismo titulo y libro.
(4) Ley 6 del mismo titulo y libro.
(5 1. 13, ley 11; y ley r, tit. I", lib. XIX del Dig.
(6) Ley-29, tit. XLV, lib. VIII del Cód.
(7) Ley 9, tít. II, lib. XIX del Dig.
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sis, á la partie joy de la herencia (1) á no ser que el testador hubie-
ra hecho la division con ánimo de prelegar (2); y á la division de la

cosa comun (3). Respecto á la transa.ccion no domina siempre la misma
regla: cesa la indemnizacion por causa de , eviccion si se quita judi-
cialmente la cosa á uno de los transigentes que se quedó con ella, ha-
hiendo sido esta misma objeto de la transaccion ; pero hay lugar á la,
indemnizacion en el caso de que la cosa perdida en juicio no sea la

*misma litigiosa, sino otra diferente dada por uno de los transigentes.
al otro (4).

•	 , n
eaufatacizu, De fa.4 Do. chtimpctá De ceba KM° coa ea,o Dee Dotecfg

eóraaol.

Pocas son las diferencias que hay entre nuestras leyes (5) y las ro-
manas respecto á las materias comprendidas en el presente título. No-
taré las mas interesantes, siguiendo el método que tengo elegido.

Está en nuestras leyes decidida expresatuente_la cuestion agitada
entre los intérpretes de -derecho romano, acerca de si era lícito á los
contrayentes en el caso de que mediasen arras , perdiéndolas el com-
prador á pagando el duplo el vendedor separarse de la venta. Et
Fuero Real (6) resuelve afirmativamente este punto; y con mas clari-
dad aún lo hacen las Partidas (7) distinguiendo dos casos, á saber: el
en que las arras se hayan dado como prueba de estar perfeccionado
el contrato, y el en que además se hayan estregado como parte de
precio; declarando que en el 'primer caso pueden separarse los contra-
yentes de la Obligacion, perdiendo las arras ó el doble respectivamente,
y que en el segundo no puede deshacerse la venta.

Entre las cosas que no son susceptibles de enagenacion deben. con-
tarsélas vinculadas, en la parte en que por las modernas leyes de
desamortizacion no hubieren aun entrado en el comercio; las estanca-
das por el gobierno, las diales no pueden venderse sino por sus agen-
tes; las que corresponden al Estado ó á corporaciones que están bajo
la tutela de la administracion, á no ser del modo especial que marcan,
las leyes y reglaniehtos; y la sucesion de persona determinada, si está
no consiente (8).

(1) Ley 7, tit. XXXVII, lib. III del Cód.
(2) §. 8, ley 77, lib. XXXI del Dig.
(3) §. 2, ley 10, tit.	 lib. X del Dig.
ih) Ley 33, tit. IV, lib. II del Cód.
(5) Leyes del tit. V, Part, V.
(6) Ley 2 , tit. X, lib. III.
)7) Ley 1, tit. Y , Part. Y.
(R) Ley 13, tul. V, Part.
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Respecto . al - Necio dejado al arbitrio de un tercero, tarubien está

expresamente decidido, que en el caso de que ele lo lije mucho
Mayor ó menor de lo i que vale la cosa, haya lugar á la reduccion
ri albedrío de hombres. buenos. (1), es decir, al prudente arbitrio

. del juez.	 '	 •
No es conforme á nuestro derecho que el comprador que no pagué

• oportunamente el precio esté obligado' á satisfacer los intereses, á no
ser á título de daños 'y perjuicios. Esceptúanse las ventas mercan-
tiles, en que la demora en él pago del precio de la cosa comprada,
desde que deba esta verificarse segun los términos del contrato, cons-
tituye al comprador en obligacion- de pagar. el rédito legal de la can-
tidad que adeuda al vendedor (2)..

Absoluta es la conformidad que guarda nuestro derecho con el ro-
mano respecto al pacto de adiccion á dia (3), lo mismo que sucede con
la ley comisoria; mas acerca de esta se halla decidido, qu e en el caso
de deshacerse la venta, los frutos que el comprador percibió en el
tiempo fijado para poder resolver el contrato, deben ser restituidos
al comprador por el vendedor, si este no quiere devolver las arras ó
la parte de precio que hubiere recibido (4).

Por lo que hace á' las acciones redhibitoria. y quanti minoris, pre-
sentan nuestras leyes ciertas diferencias respecto de las romanas: con-
ceden únicamente la accion redhibitoria, cuando el vendedor sabien-
do . los Vicios de la cosa vendida no los manifestó; porque si los
ignoraba, no podrá el comprador entablar sino la *quanti minoris (5);
y respecto al término para entablar la accion redhibitoria es siem-
pre el de seis meses, y un año el que compete para la quanti mi-
noris (6).	 _

• La accion -para rescindir el contrato en virtud de lesion , solamente
dura cuatro años desde el dia de su celebracion (7).

Más numerosas son las diferencias de ambos derechos respecto á
las evicciones. En el nuestro está determinado que la denuncia de
pleito debe hacerse al comprador por el vendedor antes de la publi-
cacion de probariza.s; y que omitida, este queda libre: ariádese Cam-
bien, que si el vendedor ofreciere el duplo en caso de eviccion , pue-
da el comprador pedir, no solamente doble precio de aquel por que
compró la cosa, sino el doble de su valor, aunque este se hubiere

(1) Ley 9 del mismo titulo y Partida.
(2) Art. 375 del Código de Comercio.
(3) Ley 40, tit. Y, Part. V.
(4) Ley 38 del mismo titulo y Partida.
(5) Leyes 63 y 64 del mismo titulo y Partida.
(6) Ley 65 del mismo titulo y Partida.
(7) Ley 2, tit. 1, lib. X del la Nov. Rec.
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aumentad o (1). El vendedor á quien se hace la deentincia del pleito,
puede obligar al demandante á que litigue con él , no•hcomodando
al comprador; pero si el vendedor no quisiere , puede el de-
mandante seguir el pleito con el comprador, el cual en caso de evic-
cion tendrá expedito su derecho contra el que vendió (2); mas que-
daría privado de este derecho, si no apelase de la sentencia contraria
pronunciada en ausencia del vendedor (3). En la venta de una cosa
que comprende en sí otras diferentes-, como una nave, una casa ó
una cabafia , vencido el comprador en juicio por alguna de las cosas
comprendidas en la venta , procede á su favor la indemnizacion, del
mismo modo que si hubiera sido vencido por todo lo que se le ven-
dió (4). Por último debo decir, que si bien nuestro derecho (5),
á imitacion del romano , establece que la division de la herencia que
hace el testador en vida entre los que han de heredarle, no dé lu-
gar á accion alguna por causa de eviccion , está debe entenderse
con tal que no queden perjudicadas las legitimas de los herederos
forzosos.

Debo advertir en este lugar, que además del pacto de retroventa ó
retracto convencional, de que ya se hizo mencion, consignan nuestras
leyes los retractos de sangre y abolengo y el de condueflos, materia
en que la índole de esta obra no me permite detener.

Réstame únicamente hacerme cargo de las innovaciones introduci7.
das por la moderna Ley Hipotecaria. Esta, de conformidad con lo es-
tablecido por el Real decreto de 23 de Mayo de 1845, prescribe la
inscripcion de los títulos traslativos del dominio de. los inmuebles (6),
y por consiguiente de la compra-venta relativa fincas; sin cuyo re-
quisito no producirá efecto contra tercero que no haya sido parte en
el contrato (7). Queriendo dar garantía y seguridades al que adquirió,
ordena que no se darán las acciones rescisorias y resolutorias contra
tercero que haya inscrito los títulos de Sus respectivos derechos (8), á
no ser que debieran su origen á causas que consten explícitamente en
el registro (9), ó cuando la segunda enagenacion hubiera sido hecha
en fraude de acreedores por título gratuito, ó el tercero fuere cóm-
plice en el fraude (10). 	 •

(1) Ley 32, tít. V, Part. V.
(2) Ley 33 del mismo título y Partida.
(3) Ley 3G del mismo título y Partida.
(4) Ley 3:3 del mismo título y Partida.
(Il) Ley 9, tit. XV, Part. VI.

((I) 1. 1 del art. 2 de la Ley Hipotecaria,
(7) Articulo 23.
(S) Articulo 36.

(0) 1. 1 del art. 37.
(10)	 2 del mismo articulo.



TITULUS XXIV. TITULO XXIV.

De locatione et eonduetione. De la looaeion-conduccion.

La primera dificultad que se presenta en este título es la de tra-
ducir su rúbrica. No hay en nuestro idioma, como en el de los ro-

* manos, palabras precisas que correspondan á las dé locare, conducen?,
Los vocablos logar y alogar que se derivan de la palabra latina locare
y correspondian á ella están ya absolutamente anticuados; pero aun
suponiéndolos corrientes y admisibles, se encontraría todavía la difi-
cultad de no tener una palabra especial que reemplazara á la de con-
ducere, porque% voz arrendar, lejos de contraponerse á la (le logar,
sirve mas bien para expresar la misma idea, aunque aplicada á dis-
tintos objetos, puesto que significa dar en arrendamiento, segun de-
claran nuestras leyes de Partidas.(1), ó como dice Gregorio Lopez, ad
reditum dare. El uso, árbitro del lenguaje, se separa del de las leyes
de Partidas, dando al Verbo. arrendar ya la significacion de dar, ya la
de tomar en arrendamiento; pero á fin de evitar confusion, me parece
conveniente traducir las palabras locatio, conductio, mas bien que con
la de arrendamiento, con las de locacion, conduccion, version autoriza-
da por la Academia española en su Diccionario;'y tendré cuidado cuan-
do uselas de arrendamiento y arrendar de que sea de modo que no pue-
da introducir confusion, valiéndome frecuentemente de la frase dar en
arrendamiento en lugar de locare, y de la die recibir en arrendamiento
en lugar de congucere.

La misma dificultad se presenta respecto á las palabras locator
y conductor; las de locador y conductor no estan autorizadas, ni por
la Academia ni por el uso; y las de arrendador y arrendatario que
algunos usan para comprender bajo aquella al que los romanos Ha-
maban locator, y bajo esta al conductor, si bien facilitan la expli-
cacion é inteligencia de las doctrinas, no encuentran apoyo en nues-
tras leyes, que llaman á veces arrendador al conductor de los lati-
nos (2). No seré tan escrupuloso que habiendo admitido las voces
locacion-conduccion, deseche del todo las de locador y conductor, y
las de arrendador y -arrendatario, especialmente cuando del empleo
de otras puede resultar un sentido equívoco, (5 poco preciso, ú in-
exacto. Pero si bien carece el idioma español (le palabras genéricas
suficientemente expresivas y. 'comprensivas que reemplacen á las de

(1) Ley 1 tít. VIII, Part. V.
(2) Ley 4., del mismo título y Partida.
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Socave y conducere, locator y conductor, hay en él otras.que se acizi
modan perfectamente á muchas de sus aplicaciones. Para esto convie-,
ne advertir que la locacion-conduccion ó es de cosas, locatio-conductio
rerum , ó de servicios, locatio-conductio operarum , ó de obras, locatio-
conductio operis. Cuando la locacion-conduccion es de cosas, á la
palabra locare se dá además de la traduccion de arrendar, la de alqui-
lar, y al que toma en arrendamiento la cosa, si es predio urbano se
llama inquilino (inquilinos), -si el predio es rústico arrendatario ó
colono (colonus), siguiendo la nomenclatura de los romanos (1) , y
simplemente alquilador, al que da en arrendamiento cosas . muebles:
al que loma en arrendamiento las rentas públicas, vectigales, llamaban
los romanos publicanos y manceps, y nosotros denominamos empresario
ó asentista ; á la cantidad que se paga por. el uso de loa cosa se da el
nombre de alquiler, renta, arrendamiento ó inquilinato en las fincas
urbanas, y de renta ó arrendamiento en los predios rústicos ; pala-
bras qtie corresponden á las de los romanos pensio , reditus (2): en las
cosas muebles se llama solamente alquiler; Más preciso es el idioma,
y la ley (3), en los arrendamientos de las embarcaciones, llamando
al contrato fletamento, fletante al que cede el aprovechamiento del
buque, fletador al que lo toma, y flete á la cantidad estipulada por
el uso. En la locacion-conduccion de servicios la palabra locare, que
los latinos 'aplican al que los presta , se traduce entre nosotros por
las de servir, estar á salario, á sueldo; á jornal; la de locator por las
de criado, sirviente; la de conducere por las frases de tener d servicio,
á sueldo , á jornal; la de conductor por las de amo , seí or; y la retri-
bucion del trabajo eón las le salario, sueldo y jornal pálabr'ás cuyas
diferencias se comprenden mejor por el uso, que con las explicaciones
que yo pudiera dar. Por último, en la locacion-conduccion de
uña obra se da el nombre de ajuste al contrato ; pero respecto' de
esta clase de contratos, locatio-conductio operis , debe tenerse en cuen-
ta que no sietnpre en las leyes se aplican las balabas locare y locator,
y conducere y Conductór en el mismo sentido, porque ya sirve la
de locator para designar al que da las obras y recibe la merced,
y la de conductor al que paga (4), ya por el contrario se cambian
las denominaciones (5), aplicándolas del nodo opuesto. Esta anoma
lía consiste en el diferente modo de considerar el contrató, ya
con relacion al trabajo del empresario, ya con relacion á la mis-

(11 Ley 4, tit.	 Part.-T: §§. 1, 2 y 4, ley 24:; y §1 . 1 y 2, ley	 tit. II, lib. XIX del Dig.
(.',.`) Ley rt; y §. ti, ley 9, tit. II, lib. XIX del Dig.	 •
(3) TitWo 111,11b. 111 del Código de Comercio. •
(i)	 9, ley 19: §. 2, ley 22; y ley 38, tit. II, lib. XIX del Dig.
(:i) §§. 1, 2 y 3, ley 13; y §. 7, ley 19 del mismo titulo y-libro.
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toa obra, es decir, que en un caso se considera que el que paga ha
tomado en arrendamiento el trabajo del operario, y en el otro•  se
considera que el operario ha tomado por empresa el trabajo. Al que
se encarga asi de la obra se aplica algunas veces en el derecho romano
la frase de redempto • operis (1), denoihinacion en cuyo lti,1;ar nosotro s
-empleamos también el nombre de empresario.

Locacion-clinduceion es el contrato en que uno de los contrayentes
se obliga á dar á otro el uso de una cosa, ú á hacer ciertas obras , ó á
prestar ciertos servicios, y el otro •á pagarle una merced determinada
consistente en dinero. De la definicion se infiere que son cuatro los requi-
sitos esenciales de este Contrato, ásaber : el consentimiento , la cosa

hecho, la merce4y que esta consista en dinero. Estos requisitos
se irán desenvolviendo sucesivamente en los párrafos que siguen.

Locatio et conductio proxima est
emptioni et 'venditioni ; hisdemque
juris regulis consistunt. Nam ut em •
ptio et vendido itá contrahitur, , si
ue pretió convenerit., sic etiam loca-
dio et conductio itá contrahi intelli-
g itur, si inerces constituta sit (a).-

competit locatori quidem locati
eactio, conductori vera conducti (b).

La locacion-conduccion es muy
semejante á la compra-venta , y es-
tá sujeta a. las mismas reglas. En
efecto , asi como la compra-venta
se contrae cuando convienen los

otorgantes acerca del precio, así
la locacion-conduccion se consti-
tuye cuando se ha convenido relati-
vamente á la merced (a): y com-
pete al que da en arredamiento, la
acción locati ; y al que recibe, la
accion conducti.

ORÍGENES.

(a) Copiado de Cayo. (§, inicial, ley 2; tit. II, lib. XIX del Die;.)

(b) Conforme con Ulpiano. (Ley 5, del mismo titulo y libro.)

Comentario.

Proxima est emptioni et venditioni.—Muchos son los puntos de
contacto que hay entre la compra-venta y la locacion-conduccion; pero
entre ellas median tambien diferencias, que las separan esencial y ca-
racterísticamente. Una y otra. son contratos consensuales bilaterales;
•onstan de dos actos , diferentes, que obligando á uno y otro contra-
yente desde su origen, producen dos acciones directas inmediatamente
que-el contrato se celebra: ambas requieren que se d( una can(idad;
'que esta consista en dinero por parte de uno de los obligados; y ambas
son contratos de buena fé. Estos, entre otros, son los principales pun-
tos de semejanza entre la compra - venta y la locacion - conduccion. Mas

su vez tambien hay otros no menos importantes que las separan,
'de los cuales el principal es, que en el arrendamiento de cosas, el

-(1)	 1. 3, ley 30:1.1, ley SI; y 1. 8, ley (10 del rylkulo titti1- . , y libro.

TOMO n. ng
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más semejante á la compra-venta, no se trata ni de trasferir la propie-
dad, ni de que se adquiera la faculta! de prescribir, sino de que por
la retribucion convenida se use la cosa por tiempo determinado. Los
objetos de esta obligacion son, por una parte la cosa que se cede ó el
hecho que se presta, y por otra la retribucion que por ella se da; cir-
cunstancias, como queda dicho, esenciales al contrato.

Si merces constiluta sit.—Así como en la compra-venta el dinero
que se paga por la cosa recibida se llama precio, así tambien en el
arrendamiento lo que se paga por el uso de la cosa, ó por la in-
dustria de la persona, se llama genéricamente merced, merces. A esta
palabra , segun he dicho anteriormente, sustituian en los arrenda-
mientos de los bienes inmuebles, ó rústicos ó urbanos, lá§ de pensio 4-
reditus: ahora debo añadir que á veces tambien se usa de la voz pre-
iuni para designar la merced.

Locatori locali actio, conductori vera conducti.—E1 contrato de ar-
rendamiento, como bilateral, produce desde luego obligaciones direc-
tas á favor de ambos contrayentes: estas son las acciones locati y con-
ducti. La primera es la que compete al locador y c'¿ sus herederos contra et
conductor y sus herederos, para' que cumpla las obligaciones que se impu-
so pm' el contrato: la accion conducti es la que tiene el conductor y sus he-
rederos contra el locador y los suyos, para el cumplimiento de las obliga-
ciones que este por su parte contrajo.

Et que supra diximus , si alieno
arbitrio pretium perrnissum fuerit,
eadem et de locatione et conductio-
no *dicta esse intelligan-ms, si alie-
no arbitrio tuerces perrnissa fuerit.
Quá de causó si fullüni" polienda
curandave, aut sarcinatori sarcien-
da vestimenta quis dederit, nullá
statimn m,ercede constitutá , sed post-
ea tantum daturas, quantum inter
eos convenerít, non proprio locatio
et c,onductio contrahi intelligitur,.
sed eó nomine proescriptis verbis
actio datur.

Lo que hemos dicho anteriormen-
te al hablar de la venta? para el caso
en que el precio so dejase al arbitrio
de un tercero, debe entenderse tam-
bien respecto á la merced del arren-
damiento. Por esto si uno da á otro
vestidos para que los limpie y cuide
de ellos, ó á un sastre para que los
arregle, sin establecer inmediata-
mente . una merced determinada, pe-
ro con la intencion de dar tanto,
cuanto se conviniere despues entre
ellos , no se entiende contraida la
locacion-concluccion; mas por aquel
concepto se da la accion prwseriptis;
verbis-

ORÍGENES.

Conforme con Cayo. (§, 143, Com, III de sus Inst,; y ley 22, tít. I, lib. XIX del Dig.)
Comentario.

Si alieno arbitrio tuerces permissa fuerit.—Siendo aplicables, segun
dice este texto, las mismas reglas en el arrendamiento cuando se ha
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dejado la cosa al arbitrio de un tercero, que en la compra-venta cuan-
do se ha hecho lo mismo con el precio, se deberá seguir la doctrina
antes expuesta (1) respecto á este último contrato: y asi, habrá Mi-
gácion, si el tercero fija el precio; y por el contrario, no la habrá si no

• lo fija.
Q11:á de causa. —Estas palabras tornadas de Cayo (2) son del todo

incoherentes en este lugar en Cayo guardan armonía con lo que an-
tecede y con lo que subsigue, lo que no sucede aquí.

Nulld stat)m mereedéconstitutd. arrendamiento no puede exis-
tir sin merced, porque este es uno de sus requisitos esenciales. Así es,
que si uno concede á otro el uso gratuito de alguna cosa , hay como-
dato, y sino es una COSQ la que se da., sino un hecho el que gratuita-
mente se presta, entonces habrá MIndato. Mas si no se' hace gratuita-
mente, sino en virtud de una merced en que despues7se ha de con-
venir, realmente hay un contrato Innominado, que puede expresarse
con la fórmula hago para que des, lacio ut des.

PrCescriptis. verbis aetio.—Papiniano (3), Celso (4) y Juliano (5)
dicen que siempre que para designar acciones faltan nombres vulgares
y usados, hay que acudir á las llamadas prcescriptis verbis ó in factum;
denominaciones que ya se encuentran separadas, ya reunidas, para
significar la Misma idea. De esta accion, no peculiar á las obligaciones
de que aquí se trata sino comun á otras varias, ya he hecho ante-
riormente alguna indicacion al hablar de los contratos innominados

Prwtereá , sida vulgó queereba-
tur , an permutatis rebus emptio et
venclitio cOntrahitur, , itá qu{eri so-
lebat de locatione et conductione,
si forté rem aliquam tibi utendam
sive fruendam quis dederit , et in-
vicém á te aliam utendam sive fruen-
dam acceperit. Et placuit , non esse
locationem et conductionem , sed
proprium venus esse contractos (a).
Veluti , si cum unum quis bovem ha-
beret, et vicinus ejus unum , placue-
rit inter eos, ut per llenos ches in -
vicém boyes commodarent, ut opus
facerent, et apud alteram laos periit:
/lepe locoti vel conducti , neque

o

Además de esto ; así como antes 2
se cuestionaba sobre si podía con-
traerse la compra-venta por la per-
muta de las cosas, asi tambien se
suscitaba la cuestion acerca de si
había locacion-conduccion en el ca-
so de que alguno te diera una cosa
para que la usaras ó percibieras, sus
frutos, y recibiere á su vez de ti
otra cosa para usarla aprovechar-
se de sus frutos. Decidióse que en
este caso no hubiera locacion-con-
duccion , sino un genero particular
de contrato (a) . Por ejemplo, si te-
niendo dos VOCilaiS cada uno un
buey , se ponen de acuerdo para

(1) ?. 1, tit. XIII de este libro.

( 2 1 1 . 143, Com. 111 de sus Inst.
(3) 1. inicial, ley 1, tía. V, lib. XIX (Id Di;.

Ley 42 del mismo titti l.o y libro.
(5) Ley 3 del mismo titulo y libro.
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commodati competit actio , quia non

I'uit gratuitum commodatum , verinn
prxscriptis verbis agendam est (b).

prestarse recíprocamente et sud-
respectivo por diez dias para hacer
una labor, y el buey de uno Pere-
ciere' en poder del otro , no habrá
ni las acciones tocati condueti ni-

la accion ..commodati, porque my
fué gratuito 'el cornodato , sino que
deberá entablarse la prcescriptis ver—

bis (b).

ORÍGENES.

(a) Conforme con Cayo. (§. 141, Com. III de sus Inst.)

(b) Copiado de Ulpiano. (á. 3, ley 17, tít. Y, lib. XIX deI Dig.)

Comentario,

Rem aliquam utendam sive fruadain quis dederít. —Una de las se-
mejanzas que tiene la compra-venta con la locacion-conduccion, segun
queda expuesto antes (1) es, que así como en el primer contrato debe'
precisamente el precio consistir en dinero, así tainbien ha de consistir
en dinero la merced en el segundo.

Sed proprium genes contractos. —En el caso á que el texto se re--/
fiero, hay un verdadero contrato innominado do ut facias; contrato
que bajo ciertos aspectos se asemeja tia locacion-conduccion y al co-
modato , pero que se diferencia de ellos, tanto en el modo de constituir,-
se, corno en sus efectos. 	 ,

Neque locati vel conclucti, neque commodati competit actio. — No
siendo el contrato de que habla el texto ni locacion-conducción co_
modato, no puede producir las acciones que nacen de estas clases de
obligaciones. No , es locacion-Conduccion , porque no hay arrendatario-,
conductor, el cual segun queda expuesto, ha de pagar en dinero el uso,
el aprovechamiento ó el servicio que recibe. No hay cOrnodato, por-
que este supone una prestacion gratuita, lo que no sucede en el pre-
sente caso por partede ninguno de los contrayentes.

Adeó antera: familiaritatem, ali-
quam inter se habere videntur em-
ptio et venditio , itém locatio et con-
ductio, ut in quibusdam causis quw-
ri solea; utrám emptio et venditio
eontrahatur , an locatio et conduc-
tio. Ut ecce de praediis qua perpe-
tuó quibusdam fruenda traduntur,
id est ut, quamdiá pensio sive re-

, ditus pro his domino prcestetur, , ne-

La compra-venta tiene tal afmi-
dad con la locacion conduccion , que
en algunas ocasiones es cuestionable
á cuál de las dos pertenezca un con-
trato. Así sucede con las heredades
que se dan para que alguno las dis--
frutl perpétuament, esto es, de tal
suerte , que mientras se pague por
ellas la pension á rédito al dueño,
no pueda este quitárselas ni al arfen-

(1) En el comentario al 1. inicial de este título..
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que ipse conductori , neque hawed
ejus, cuive conductor Inelsve .ejus
id praedium vendiderit , at donave–:
rit, aut dotis nomino dederit , alió-
ve qui) modo aliena.verit, auferre
liceat (a). Sej talis contractus, quia
inter veteres dubitabatur, et á qui-:
busdam locatio , d quibusdani ven-
ditio existimabattir, , lex , Zenoniana
¿ata est , qua; • emphyteuscos con;
tractui proytiam statuit naturam,
neque ad locationem , neque ad ven-
ditionem inclinantem , sed suis pa-
ctionibus fulciendam , et, si quidém.
aliquid pactum fuerit, hoc itá obti-
nere, ac si naturalis esset contra
ctus,. sin autem nihil de periculá
rei fuerit pactum, tune, si quidém
•totius rei internas accesserit, ad
dominum super hoc redundare pe-
riculam, sin particularis , ad emphy-
teuticarium hujusmodi damnum ve-
nire (b). Quo jure ultimur.

datario, ni á su heredero, ni á quien
el arrendatario ó su heredero las

,hayan -vendido, donado,' dado en
dote, á enagenado de cualquier otra
manera (a). Mas como entre los an-
tiguos hacia dudas acerca de este
contrato, considerándolo unos loca-
cion y otros venta , el Emperador
Zenon formó una constitucion, por
la que dió naturaleza propia al con-
trato de enfttéusis, de manera que no
se confundiese con el de locacio ►  ni
con el de venta , sino . que tuviera
-valor por sus propias convenciones.
Si ha intervenido ¿ligan pacto, se
observara como si fuera de la natu-
raleza del contrato; mas si nada se
,hubiere convenido respecto al peli-
gro de la cosa,. cuándo esta perecie-
re totalmente, el peligro pertenece-
rá al dueño ; pero cuando la pérdida
solo fuere parcial, recaerá sobre el
entiteuta (U). Este es el derecho que
hemos adoptado.

ORÍGENES.

(a) Tomado de Cayo. (§. 145, Com. III de sus Inst.)
(b) LaTonstitucion del Emperador Zenon á que aquí se alude es la ley 1„ tít. LXVI,

lib. IV del Cód. '

Comentarlo. •
Ut ecce. contrato de enfitéusisl , de . que en este párrafo se

habla, debe su origen á los arrendamientos que el Estado ó un mu-
nicipio hacia perpétuamente de los terrenos ptiblicos por una renta
llamada veafgal. El. jurisconsulto Cayo, en un párrafo de sus Ins-
tituciones (1), que sirvió indudablemente para la redaccion de la pri-
mera parte del que es objeto de este comentario, puesto que sus pa-
labras en gran parte son idénticas, habla 6nicamente de los terrenos
que los romanos llamaban ager vestid( Oís de los municipios, sin que
todavía aparezca el nombre de enfiteusis,, que se introdujo durante el
bajo imperio. Este contrato se halla íntimamente ligado con la historia
de Roma y con sus vicisitudes respecto á la division de las propiedades
públicas, ager publicus; pero viniendo á las causas inmediatas de él,
puede decirse, que poseyeudo el Estado y los municipios grandes ter-
ritorios .y no pudiendo cultivarlos, eligieron, como mejor medio de

11)	 11N, Com.
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sacar de ellos utilidad; darlos en un arrendamiento largo para obte-
tener lin producto anual y fijo. Mas corvo naílie entrará . fácilmente en
esta clase de negocios con las condiciones ordinarias de los • arren-
damientos, puesto que se requerian grandes trabajos y anticipacio-
nes para roturar las tierras y ponerlas en estado de cultivo, de aquí
dimanó que se tratara de dar otras garantías y ventajas mas positivas
que las de un simple arrendamiento, á los que se encargaban de des-
montar y cultivar tales terrenos: por esto se les concedieron mayo-
res derechos, pero reservando siempre 'el carácter de dueños á los
que antes lo eran. Este arrendamiento perpétuo se extendió desde el
Estado y los municipios á los templos (1): despues de Constantino se
aplicó tambien á los terrenos de particulares; y por último, de los
terrenos, que fueron su primer objeto, á los edificios (2). Mas aunque
comunmente este contrato, que despues se llamó enfitéusis, se consti-,
tuia para siempre, por lo que se llamaba al derecho enfiteuticario
derecho perpetuo , jus perpetuarium (3) , y á los enfitéu tas arrendata-.-
ríos perpetuos, conductores perpetuarii (4), ó simplemente perpetua-
rii (5), alguna vez se constituia tambien para tiempo determinado (6),
si bien este no debia ser corto.

Traduntur. —Bajo dos distintos aspectos puede considerarse la
enfitéusis; 6 bajo el concepto •de un contrato y por consiguiente de
un derecho á la cosa, esto es, como la facultad que tiene, aquel á quien
se cede una heredad en enfitéusis, de. pedir que se la entreguen para
que así quede constituido el derecho enfitéutico; ó bajo el concepto
de un derecho en la. cosa, á saber, como el derecho enfitéutico ya
constituido, el cual , segun queda expuesto en otro lugar (7) y apare-
ce tambien en este, es una desmembracion de la pí'opiedad , y perte-
nece por lo tanto á • 1# clase de derechos en la cosa.. El derecho. ét- la
cosa se adquiere tan luego como los contrayentes estan conformes res-
pecto á la heredad, pension y demás circunstancias del contrato : el
derecho en la cosa por la tradicion que de la heredad s€14hace al en-
fiténta. Comun es entre -los intérpretes decir que el enfitéuta. tiene el
dominio útil de la cosa, quedándose el • cedente con el directo: sin
negar que el enfitéuta,goza en gran parte de lbs derechos de dna°,
tengo esta doctrina por inexacta, no encontrándola apoyada en los
textos romanos. Lo que debió dar lugar á establecer esta teoría fué
el que las leyes conceden al enfiteuta una accion real útil, en virtud

(1) Rdbrica del tit. LXX, lib. XI del Cód.
(2) 26, ley 15, tit. 11, lib. XXXIX del Dig.; y §. 2. cap. 3, nov. 7.
(3) Ley 1. tit. XXXIV, lib. I del Cód.
(I) Ley 3, tít. LXXI. lib. XI del Cod.
(5) Ley 1 del mismo titulo y libro.
16) Ley 3, tít. III, lib. VI, del Cód..
(7) Comentario al 1. 11, tit. I, lib. II de estas hist.
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de la cual reivindica la cosa con el mismo efecto que si fuera dueño.
Quandift pensio prcestetur.—En el contrato enfitéusis es requi-

sito tan esencial el convenir acerca de la prestacion periódica de una
pension ó cánon determinado, corno lo es en la compra-venta el que
haya un precio cierto, y en la locacion-conduccion una merced fija
y determinada. El pago de esta pension ó cánon es el primer deber
del enfitéuta, á quien no es licito declinarlo por razon de la esterili-
dad ni de los casos fortuitos que total ó parcialmente hayan destruido
las cosechas. Mientras paga á su debido tiempo las pensiones, no pue-
de ser espelido de la heredad; pero dejando de hacerlo por tres años,
pierde, si el dueño quiere, sú derecho, á no ser que haya algun pacto
que lo impida (1): en el caso de que el dueñó sea la iglesia, el tér-
mino de tres años queda reducido á dos (2). Mas cuando el dueño,
despees de haber dejado pasar el tiempo de que acabo de hablar, re-
cibiere el cánon sin hacer protesta, se entiende que ha renunciado al
derecho que habia adquirido de expeler al enfitéuta (3). Este debe
tambien satisfacer todas las cargas é impuestos que pesan sobre la
heredad (I).

--Vendiderit, aut donaverit.No solamente tiene el enfitéuta el de-,
recho de percibir los frutos de la cosa, sino tambien el de hacer en
ella. las variaciones que le parezca, con tal que no la deterioren (5);
el de ceder. entre vivos su derecho á un tercero y disponer por causa
de muerte, corno se infiere del texto que comento; el de darlo en
prenda y constituirlo en hipoteca, y el de imponer sobre la cosa una
servidumbre, aun sin consentimiento del dueño 116). Cuando la ena-
genacion que quiera hacer el enfitéuta fuese venta , deberá hacerlo
saber al señor; no para que dé su consentimiento, sino para que use
si quiere del derecho que tiene de ser preferido á todo comprador
extraño ofreciendo igual precio dentro de los dos meses desde que se
le hace la denuncia; pero si trascurrido este término no contesta, que-
da el enfitéuta en la facultad'de proced9r á la venta, con la limitacion
de hacerla en persona capaz de administrar y cultivar la heredad (7).
El dueño no tiene este derecho de tanteo Cuando el enfitéuta permuta
ó dona á otro la heredad dada en enfitéusis, si bien debe este ha-
cérselo saber á aquel, para que conozca al nuevo enfitéuta y perciba
de él el laudemio , que es la quincuagésima parte del precio del fun-
do, ó lo que es lo mismo, el dos por ciento, que debe satisfacérsele

(1) Ley 2, tit. XLVI lib. IV del Cód.
(2) §. 2, cap. 3, nov. '7,
(3) Ley 7, tit. III, lib. XVIII, del Dig.
(4) Ley 2, tit. LXVI, lib. IV del Cód.
(5) Cap. 8, nov. 120.
(6) §. inicial, ley 1, tit. IV, lib. VII; y §. 2, ley 16, tit. VII. lib. XIII del Dig.
(7) Ley 3, tit. LXVI, líb. 1V del Cód.
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por todo nuevo adquirente en reconocimiento del dominio. Esta presa

tacion del laudemio. no es extensiva á los herederos del enfitéuta (1).
A quibusdam locatio. , á quibusdam venditio existimabatur.—Los que

sostenían que el contrato de enfiteusis era locacion-conduccion , se
fundaban. en que solamente se trataba de ceder el aprovechamiento de
una heredad por una recta anual; los que por el contrario decian que
era venta, apoyaban su teoría en que se constitnia un derecho real en
la Cosa sujeta á enfitéusis. Segun dice Cayo (2) , la opinion general de
su tiempo lo consideraba como locacion-conduccion.

Lex Zenoniana lata est.—El Emperador Zenon erigió en contrato
particular la enfitéusis, y colocándola entre los consensuales le dió
acciones personales propias á favor de cada una de las partes desde
el momento mismo en que se celebraba, sin necesidad de la tradición,
que era la que constituia el derecho real ó en la cosa, de donde nacía
la accion real. Las acciones á favor del dueño y del enfitéuta son am-
bas directas y se llaman enfiteuticarias; el enfitéuta , en virtud de la
suya, puede reclamar que se le .entregue la cosa dada en enfiteusis,
y el dueño á su vez tiene el derecho de reclamar las pensiones y el
cumplimiento de todas las circunstancias, ó naturales al contrato ó
convenidas al celebrarlo. Como el contrato que las producia-era bila-
teral, es claro que debia ser interpretada la buena fé con la latitud
propia de esta clase de contratos.

Emphyteuseos.—Esta palabra es derivada de otra griega, cuya sig--
nificacion es plantar, poner en cultivo.

Propriam statitit naturam.— A pesar de haber separado el Empe-
rador Zenon el contrato enfitéutico de la compra-venta y de la loca-
cion-conduccion , continúa dándosele lugar inmediato á ellas por los
puntos de contacto que tienen con una y otra. Los contrayentes ya
no son comprador y vendedor, ó locatur, conductor,, sino que tienen
el nombre de enfitéuta, emphiteuta , emphiteuticarius (3).

Totius reí interitus.—Como el cánon que se paga en la enfiteu-
sis es solamente por rec.onocintiento del dominio, no guarda propor-
cion con los frutos ó utilidades que pueda percibir el enfitéuta; lo
cual es tanto mas justo, cuanto que las mejoras de la heredad se
deben á sus capitales, á sus afanes y trabajo. Consecuencia de esto
es, que en el caso 'de que solamente perezca parte de la heredad,
quede constituida en ella la pension y la obligacion de satisfacerla
el enfitéuta. Además la enfiteusis se concluye por la mueiíte.del en-
fitéuta sin dejar herederos, por la prescripcion, por la renuncia, por
llegar el término fijado cuando está constituida por tiempo, y en fin,

(1) La misma ley 3.
14 .3, Com. lit de sus Inmt.

1 3) Ley 1, tit. LX.VI, lib. IV del eúd,
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-ctutridomo seipagai la pension por dos ó tresafios, en lostérrninos-que
antes he manifestadoJHJ:;.., 	 :	 '•

,	 De:la super/i,pie•

:!¿)*.)	 kW),	 •	 '

,ernej, anteal , deri eph9„enfitétitieo es el de superficie, derecho , en

.0Sa qpieAneyepió,part¡cular.,proteceion, de -los pretores (1) , res-
pecto, kle1,,q9Ø creo gportnno , hacer. algunas, indicaciones en este I ti -

garf. Pqnsztparfilcieí superficies, "se entiende' tódo lo ,que Sobresaliendo
'.d	 elel suokleanigprédio,Lforma una sola Parte' eón él : 'así , se llaman

'Slipérficien 'en el 'dereehe :róinanot las casas y los árbblés (2). Queda
ol dueño' ael' terreno lo eS 'dele, que , eh

'11::Se'¡ilanta. '6 . diaba,Porqtie	 accesorio sigue á lo principal; mas
('

puede suceder f-Itieiel;ditefio de un terreno ceda á.otra persona el
dere iclief.h.SuPerfiCie, en , cuy& caso el supetrficiario adquiere sobre
ella casi todos los.derechós.que cempetirian al dueíío á. no haber he-
cho la concesion, sin que por esto sea dueño., pareciéndose más su
carácter al de un usufructuario (3). El derecho de superficie tiene
puntos de semejanza con las SerVidiiinbres, y otros que le separan
de ellas: se diferencia de,las ;servidumbres :personales en que es tras-
misible á los herederos , y de las prediales, en que puede constituirse
á favor de una persona.
- Po, hay upA especie particular de eonvencion para establecer el

derecliode, ,superficie„ . sino que sirven al efecto los contratos .ordi-

, 11árilos. y, las últimas,voluntades: de aquí dimana quepueda concederse
ya,,gratuitamente.,. ya áitítuto oneroso; , en este último caso puede exi-
girse: 4 pp-precio por una sola vez, ó una .pension periódica, á que se
04, el, nombre Ae.pepsio ó salarium (4); pension:que no es tan esencial
en la superficie como en la enfitéusis, de la que tambien se diferencia
la superficie 'en que ,no 'hay ‘que pagar laudemio. .

,;;,Además , de poder gozar el superficiario de la superficie y de tras-
mitirlá sus herederos, 1 le es lícito disponer de ella en cualquiera
.forma,., tanto entre vivos como . por . causa de muerte (5), hipotecarla
p,9rel tiempo, que dure su derecho (6), é imponer sobre ella servi-
dumbres (7): Así como tiene el aprovechamiento, está tambien obli-
gado á satisfacer lascargas é imposiciones que gravan sobre la su-

_ •(1)	 1j,,ley 1, tit.	 lib. XLIII del Dig.
(2) Ley 32 , tit. III, lib. XXIII; y ley 2 del mismo titulo y libro.
(3) §. 4, ley 86, lib. XXX; y §§. 1, 3, 4. y 5, ley 1 del mismo titulo y libro.
(4) §. 5, ley 39, lib. XXX del Dig.
(5) 1. '7, ley 1, tit. XVIII, lib. XLIII del Dig.
(6) §. 2, ley 16, tit. VII, lib. XIII del Dig.
('7) §. 9, ley 1, tit. XVIII, lib. XLIII del Dig.

Tome, II.	 40
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(1) §. 2 ley 7, tit. I, lib. Vil del 	':''	 ', 1:1.	 : 1. ,'J , ..n: ,Ii1 ,':	 .,3)
(2) g. 117, C0111, III de eus hist. 	 , ; : 	 ¡,.	 :, , .'	 :1 ,: -,,1

n ' .".-. .\	 ,r,	 4, 5 t:¡.'
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.perficie„po rq.ne es regla generalnientereeibida qlie41cargas;é,ar1es_

ponden á aquel á quien pertenecen las utilidadesi(1),»Iii:1;;:,1

44	 IU;rri (Iuceritur, , si cum
Titius conyenerit, ut is ex aupó suó
cera jpórideris cdrÉcégtie forma an'-•

-nulos' ef faceret ; et' acCeperir,

bi, grata aureos decein utrinn
ptio);nt veuditio, ;corntrahi • videntúr,

et conductio ?. Casigsbait,
e???VtiO ne in 	 vgn7

qpqrcliautew
catiolient .	 conduetionem . Sed pla:

•	 r1	 , 	 Vi,,	 "TrI

euit , tantion emptionem et vendz-
' tidneih c'ontlyihi. Qur ódIV.

Ti ti u rs' 'á'éderít; 'rnbrdede l ' pro

igualme te cuestion acerca
de si cuando Ticio conviene con

qtiá 1 eéi haga con
oro , stryb' eie'rto fieáb' de
cierta férnia; credibiehdo l ljor' 'ejekn-
pl , diez , áureos I hpy- ,comptit-venta
ó.' looRei grizOndWrjon,.1	 lace
(1.119:4V	 446Ju.,jP"tqria

19cagi211TP°914InPik9111.0t9-11i°;
pero se h.a neepiFjpiqupnlaRyMe
haya ,	 , Mas	 Titio
diere Id oro lijandol 	 por
'er trabajo',

op'e-rconstitutá, diíhiiím' 'nen. en; ,caCilaii-c6nducciery., 
Li;	 )	 1;1 til)

.:.)	 z)V1i;1;.1

!91110iEN;ESir

•""	 t'') Viiiado"de • Ca0 ..	 áé
,,J.,!•1,,,.)1!)11

Comentarlo.
r211:

Materi&' emptionelit ot venditionovii .;Wperce ibeationent met boiidÇwtio-
La razon Qiuíez teni e1 jurisconsultb:Casió'PáralCbtlisdet'ár'tjbe

elicontratxy dn ,que' uno. conVenia con un átitífiebVii
propitoT , materiales: , ima obra ., tuviese ei dOble;tarbter dé' 1é6tripla-

- venta y de ilb¿acion;cónduccion , era porque,pbri(uhapaile:Illaria
se , enagenaba oerpétuaMente; :57 por' Otra . 	kér''Vi-
iciosisdr' ,Irna‘merced . determinada.	 5	 0111(11fr•i:)it"'ill

P acuit , tantitm . eritoplionem et	 fde
quienli- ustibiktfo turnó eke i textb l, ck:imbs	 ',¼W	 l 'etóinci-

ídeíiciáJ,de [las ribh.laijras . ' _del ',origiáat y' . de'	 ;Itlidel(t2gil¿ftle
esta' 'ral'a Ó1niflid lá mayor panel de -: loá 'prIscdfisttftogMerAu
época , Verisquo ;placuit.'	 cdn ;razon'i'

me'n'os , di-p..411e e's'  mucho mas fáciP y'!üq)edíto'
e rxlistencia de un contrato que la de dos diferentes ii 1, dtidab de-
bió prevalecer la compra-venta. En efecto, si uno conviniese con el
artífice en que le diera por cierto precio una alhaja ya fabricada , no
cabe duda en que habria un contrato de compra-venta: por razon
de analogía, pues, parece que lo mismo debe détirse ctiaddo nó 'es-

; 	 iilt	 11! 



tuviiirwauti i ,fabticalcilif alhaja  POeslo gite amboh eagesnlifb 'torna
op telonsideracion Lno,iso1lárJ10• materia, e itarnbiell,eli.,tr,b1"ito,dej,
artí;flee,.	 !	 2zt;,;

-!W)	 1:3 ;1( 1! 	.).- ' n , • 1,.:; 3	 .1 n 0/
5 , ; 9,,oráciluptor, liWInia,,.MCITYM/7/ ; ; 19 - 	 i.flug t9Ma  9n  Ilyropdamiento 5

gebi cimeruclzónes-lacere	
' 

(délie éóritim'ihai'se	 ióáó á
si quid in lege . Breeterm,issdM.' 1"a •T si las ¿l1 contra LO, y' tjus1 ar	 t ia'

rh, g hW bófit'10 céIü tó'''Ilbé't	 regldI	 étilllad:	 tecle	 'que
stttoN 	 f,,(1c>.:'111i1,(P,íi'jf11);: 	 hás,á	 rI(Ji

,1', u1 (1 .-1)1¡•;1;!j;t1	 t''ik	 ?(19.E.11
ORIGENES. .;.1(..'..» '111 Llb

h	 .::!!¡,.)Toltiádd;tie,Cápás.;(1,

Comentarlb.
v! ..1P1)

COndUCtor.--Trata en este lugar Justiniano de las obligaciones
cdritratantes	 (*lui de itágde

ditills',.1iisliodWa	 ,t14éladór`.	 ''arrendáhilente
de

.;) 	 •
eQás el 'duelo 'áe Obliga entregar al arrendatario la epSa para

Ogsoy, ,app(ixe0armOto conyeniclo,a , dejarsela uSar , y 4g,urr.7,,
§ela,.pqr,Odo,t1,11iefflapp,del arriendo (1),,,á 'conSery(rselá• per .ol
mo , ,,,de podo ,que:,11,1que .1a : tomó ! pueda :,baeer: cie ella, el uso cDni
veMcko:0) 1;;IrpagAr.;, ,no,illabieuaq pacto en ;contrario ,. las, cargas nue
gravitan shbre,ta finca 4,y Aiábora.ü, al arrendatario las impensas ne-
cesarias que en ella hiciere (3)ifiEni las fincas urbanas, antes de con-
cluir el tiempo designado en el contrato, puede el duello hacer salir
de ellas al arrenda.tario, si tierie'y :PYlieba la necesidad de habitar la
casa por sí mil$mq 6, por losIsuyos ,, del MiSMO modo qlle cuando hay
que hacer reparos urgentes, ó cuando el arrendatario usa mal de la
finca (4). El arrendatario está 1?_kil` sirlárie obligado l aclemas de pagar
la pgpsipp 415.1a .pplos,términos y plaps cove*los, 	 res ,tituir la
0914 ( 1394pOidp ‘que,scla,„pljarriendp, comí) Sp	 tex,to ; nq. pur.
c449,dpla,:ddan i antes uo:cp pip	 el	 ():,1	 no, ;sor quo la,s,
eircup§ta4clás Ile apy,ovechayse „ranquilarnente de ;la, 'Çosa (6).
egla449 ,,p11. arrendatario. perdiere por caso l ,forluito una parle ,cppsii-,
derabjeustle jos, frutos antes de percibirlqs;pnede exigir una rebaja
pppqycirglall	 renta,, si ..np se Illtbioraestipulado,,olra .cosa ;
If'gplo,Pipe,p(1,.1qcqrresPoplie, por las ,perdidás poster¡yres. 	 p6r,i
copciew (7). 4,99.,hlbey, ! paclo en con tnarie el:,arrp9clalario ...ti ene

• , r 	 •

iOicial y 1, ley 9; y 1. iriiciat, ley 30, tít.' IV :;111).	 Dig.
.(ty 	 111* q5' del mismo titulo y libro.	 " ,'!	 !:! ' •

(3) 1.1, ley 55 del mismo titulo y libro.
TI) —Lel' 3, tít. LXV , lib. IV del Cód.
(5)1. 2, ley 55, tit. II, lib. XIX del Dig,
(6) 1. /, ley 2,5; y.1. 1 , ley 27 del mismo titulo y libro.
(1) 11:1;3, 4, 5, y 7, ley 15 y 1. O, ley 25 del misnio iitulo y libro.

•.!
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el . derecho 'de subarrendar (1). En la locacion-ffinduccion que consiste •
en obras ó servicios; están obligados reciprócámente los'contrayentets
á cumplir bien y lealmente aquello á que respectivamente se obligaJ-,
ron. En una y otra clase de contratos deben prestar toda clase de cul-
pa, y en el de cosas aun la Custodia, pero ncl'el'casófOrtnitó
que respecto á este otra cosa se pactase 	 ,i;	 '

Secunaitm igen% co, neluctionis..---paj9 1a .palabra„ ri
aquí los pactos que se han agregado al contrato, que son ley de la cp¡a.,
vencion: pactos que se refieren á las circunstancias naturales ó acci-
dentales de los contratos.

Ex bonó et oequó preestare.—El arrendavaiento„ 'coma .contrato de

buena fé, exige que los contrayentes respectívamente9resten todo lo
que la equidad aconseja.

Qui ;pro usa aut vestimentorgm,
aut i argenti, aut jum.enti , • Tuerce-
dem- aut dedit, aut 'promisit, ab
eó , custodia táliá desideratür," qua

.diligentissimus paterfarnilias-
súi g rebus adhibet. Quam si prsti-•
terit, et aliquó casa rem amiserit,,
de J'estituendá eá_nón tenebitur. ,	 • •

que  ha 	 11.*PuntiS19,
merced por el	 de vestidos, O l de
alhajas 4¿;Plata, O'de	 bestia ele
Carga, debe enipleái•iten su custodia
los iniánóS • CiiidadóS' qué el más
ligente 'padre 'de l'antilla 'e'nipléa"6
sus 'coáas. 'Massi , así lb, hicidr•.,"y•
perdiere - la), cosa' por 1 enalMiel; táso!
fortuito;, fío está obligado iálielti•

;1 ! 9 ,;;

.ORÍGENES.,

	Conforme don Cayo; (§. 7, ley 25, tit:	 del Diül.;	 '

Comentarlo.:

'Qualem diligentissimus pacer familias Los iintérpr' été tántigtóS1
n'o'eneontrandó conformé 'lo que aquí sé' dicelton'stüteorila'gbiléüá,l'dé'
culpas', y ,suponiendo que segun ella debe prestarle 'éti—ljloCáCitiii,
conduccionla culpa que llaman 'leve en oposicion á la latlay
nominan leVisiMa, dicen que en el 'texto ' sé !usó el sUperlatiVtj diii--
gentissimus en lugar del positivo eliligens; Inas enedntráridoSe l 'eón
ta dificultad de que en otras diferentes leyes qué 'dejó citaidad'aVdo
mentar el párrafó 'que antécéde, se "éstabiéte
qué en este textd,' 'con' lo 'cuál 'queda ralSeadó )aendéii•
á diferentes medios para 41ar á los lugares que se les __oponen una
interpretacion bien agena del espíritu del legislador. ,La verdades, que
todos los textos romanos están conformes en que el arrendatarid'Aéllie

;i-(1) Ley 6 , tit. LXV, lib. IV del Cód.
(I) 1. 15, ley 5, tit. VI , lib. XIII : 	 2, ley 6: a., 7, ley 25,

geste ; y 'eles 1 y 28 , tit. LXV , lib, IV del Cód.
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prestar toda culpa, no Solo la lata y la leve en concreto, sino tambien
la leve en abstracto. ,

6 llórta dóhatietdre entra; tempora 	 Si el arrendatário muere durante 6
conductionis, hceres ejes eódem jure el tiempo del arrendamiento, 8u he=
in doMuctidneffisüecedit: . 	• redero le sucede en el dicho arrendá-

-11,k	 'miento.

Comentarlo.

Honres ejus.—,Es regla general que el que contrae, contrae para si
Y'Palid su' heredeio;' y : por tanto, ni . la muerte del arrendador ni la
dérarráidatárió i en los arrendamientos 'de cosas , bien perpétuos ó
bien' ThechoS Por tiempo determinado, ponen fin al contrato (1). Mas
esto` no es extensivo á aquel contrato de locacion-conduccion en que se
ha elegido la industria especial de una persona , como sucede en-el de
servicios; porque con la muerte del que debia prestarlos se estingue
la t'Osa objeto del contrato.

Púa completar la doctrina de este titulo diré algo acerca del modo
.de terminar el Contrato de locacion-conduccion. Cuando es de cosas,

	

cesa	 ,
.° haber trascurrido el tiempo prefijado. Si pasado este tér-

mino continúa el arrendatario con ciencia y paciencia del dueño, se
entiende que hay'una novacion del contrato con las mismas condicio-
nes que tenia el antiguo, y no habiendo convenio sobre la duracion ni
una-costumbre local que la fije, se considera en las fincas rústicas re-
novado por un año, y en las urbanas hasta que el inquilino se despida

sea despedido (2).
,Por, ,cesacion del dueño en la propiedad que solo disfrutaba

temporalmente. El arrendatario que tenia conocimiento de esta circuns-
tancia no puede . pedir el resarcimiento de daños y perjuicios (3).

1.3.?, Por la pérdida de la cosa dada en arrendamiento, acaecida por
caso fortuito;,porque si ha sobrevenido por culpa de una de las partes,
ésta, en virtud de la accion nacida del mismo contrato, estará obli-
gada; á indemnizar á la otra.

4.° Por sentencia dada ó en virtud de abusos cometidos por el ar-
rendatario, ó por no pagar en dos años el arrendamiento (4).

(1) 1 . 8, ley 19: ley 32, tit. II, lib. XIX del Dig.; y ley 10, tít. LXV, lib, IV del Cód. -

(2) /- 11, ley 13; y ley 14, tit. 11, lib. XIX del Dig.
(3( /. 1, ley 9; y §. 4, ley 25 del mismo titulo y libro.
(4) 1. 1, ley 51 del mismo titulo y libro.

ORÍGENES.I;;

etItiforináióti tina eonstitucion del Emperador Gordiane, (Ley 40, tit, LXV, l(b,, IV
dell Código), 1) ! i 1:
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51° Por 'sentencia pronunciada ..ói párqiíe' dueño; te &m'Ate las

leyes y condiciones del contrato (1), ó porque pruebe' qtie , k1 es

dpensabje el uso de la -cqsa arrendada (2) en los trinin?squp antes se.r. 
ha	 ;	 4	 :!1-,i;

6;°	 separarse.de la obliga:cío!) las partes, por nuitUp,p9p.§1.4-,-
thniento; cosa no peculiar á este contrato, sino general á todos los con-
sensuales, como se expondrá mas adelante.

7.° Por la venta de la cosa -Ctiandó el dueño no estipula con el
compmdor la centinuaci en del :arrendarnieato.(3.);.». waynAmpide
que en este caso el arrendatario , pueda obtener la debida inderribizal-'
cion, por la accion conducti, del ahtigtiO diseño que le causó semejante
perj u¡cio,,

ba logacieq -coPOP09 11 ;09 1 111'9'.	 1911A:93_1*1111i0.191,1:1e,
esta,..y por la muerte 00•119c,la torrióá	 carga,,ppr,que, cfpigs9,0,1;
dicho, ski iuClustria 0,s la causa ;que . hubo :para elegirle, ,4a
con duccion: servicios concluye, por la muerte del que , idqbi4

1

..,014,t,pCt.ta.CUOIA, 21e ectá	 eltullawá	 cate hkl,

1/.	 111.1.1/i1111:‘: 	lí;1.1
,),,	 :	 ei;:i	 !I» ;	 !!!í'	 IH;ji!1,Z)

El contrato de arrendamiento entre nosotros (4), si bien estááltbk,
tituló enlós tilisMes principios del 'deréalo	 preseilta,álgüls
diFerleticias teresaUte•, queideba exponer 	 leste I ligar:J.;

; AlItique el dereclio : espafiol»reednoce' iel' principio de [quelelislitiew
sor sitigutar , enla cosa arrendada, pOi ejemplo ! elbunitador); no est.ái
obligada' á' pasar pái el- arrendamientc y l¿ffie hizó 'el; vendellow,itseep-,i

'dóS Se" •'Conforma l 'e oil : 61; derecho; roynarvy 5)1 'á,
saber, cuando la venta se contrae con la condicion40 eilibsigaeLar-;)
rendainieilt4i;i , y 61 1 Setuido ;. Cha n d se celebró hl arrendamiekito jSka
toda lavida-(6)..,:i.

El qiire''dá en F arrendainientcily cosa : , , está 	 á t/ganifeáar'
los vicios ó : defectos' que tenga ;' y . si , no ,1W iha:Co í;'lincuiT615án dife-
rente Tesp013	 segun los-Casos :. El'que ,dió en;alquitelittinelesi&
vaSijas: que potéstaProtes . ó	 acondieionadoSffueron}cienlaidenneSe)
derramaran ó viciaran los líquidos á que. ellabaii desti lo di» isiuéda,

l n 	 I	 !1(L.

l‘	 . 1 ',	 .,,,1	 1;_w	 (0i1.1..;.11;1 

(1) §. 7, ley - 13; y	 60, tít,	 lib. XIX del Diga
(2) Ley 3, tit. LXV, lib. IV del Cód.
(3) Ley	 1101 Gí,c1„
(í) Titulo VIII, Part. V.
(S) Ley 9, tit. II, lib. XIX del Dig.
(6) Ley 19, tit, 	 Part. V.

(r)
I I	 (?,

)¿;.
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Tbsarefr, lás 'd'hilos y perjuicios que' resultaren, , aurreai ül caso

ode,,,quelgnoraseel. , vicio ó . ,defectá de• . lo :quelabia dadte. en alquiler;
fpolutfue; nonio-dice da-leyi todos. deben saber si es: buen o fp nialallo que
ildan:iewarrendamliente ... Lo :misrpO se: observa cuando 'uno' , diere;:: ;otro

,arrendatoientolmontel ó prados . •para: pastos , si. la , calida.d,..de ilas
yerbas:fuese2tal ,que :matase i& empeorase á;lsos ganados,-; pero si:el , dtie-
flo	 ésla tircunstancia; 'no :estará. obligadoiá pagar los dailosly

:merieischbos;;autique,á Su vez tarnpOco podrá ! exilir : la lenta.de! -arreia:
s-darnieiato;(11 ,	-.•	 :.-1,	 I	 „;,!

..; !1,41arrendatario nWos,lícito. subarrendar ni lraspaSar en todo, ni en
Parte 'albea :rústica Sin. aprobador, del duefio, :pero sí:,vender ó. ceder

1 •cola que parecas una parte , de los past,es1 y, frutos; > á
noostipularse lotmicesa.len . :,,eleorltratcy;(4 .Tam poco !pueden hsacerse
,Si,vibarriendos,de Aneas rústicas 'en la capital de -1a4nonarqUila,sin con-

Jsentiroiento , de suljdueiísos:ló administraderes.(3),.:1.-
.nuestras.1;eyes 'respecto  á .1a

prestacion,, de „culp.as ti se . atemperan :á la ..,antigna , doctrina de loss*in-
, lérpizetes	 Nir,tud	 que cuando la l-utilidad'.. !es, de. ambos con -
..trayen lel debe, prostarse ; leve :segu	 a clasifteacion :que. linceado
culpa lata, leve y levísima. Consiguiente á..sesta,doctriina disponen

,4ne io9 illyronqajnienW se, preste • la Je ulpa le,ver (4),, como 1 ueien él
, : la l utilidad. es, tanto dO ciuQ dá: -opinó del que	 .:cosa!en

	

,!}	 I
-.; .411-J1k Aa§o.sde, que. so pierdan íntegramente:Jos frutos por; _calo

l;ortuito .,;1.0debe,pagarfse.la..,,renta (19: aquel ;alio ;:, mas si 1,a..pérdida
_ consiste I solamente	 parte, de ellos,' chicota , a1 arrendatarioleleecion

6	 pagar la reata,: ef de, dar, el isobranto f de lonno recojtudeducidos
Jo.5,(t)049,(5.)..1 Is :tA id o tiopeiugar cuando. con . la: cantidad de::Ertltos

cogziplq, pi." un .aísio,..ppede. satisfacerse „la s renta y ospensas „de, los dos,
i ~n'e, lase.baya rea' nitido	 :uno; ni :cuando se hubiere , pact:allo

,-:qne , pu l tode.casosovagará 4itegralarenta(0),tafley vámas adelante,
establéciegdo. , que si :en ,tur alio los „ frutos excedieren del; 1. 1 pto do lo

„acostumbrado,: Se s3upliglip tarribien la venta 	 no ' ser :que el a;111110111,0
proVePga ..della,industria; del rarrendatarip, ; 114'slas . úttimas diSp.osicipues,
sin duda por las;,dificultades que ocasionarian :en lapráctica,. ostáji, ,do 1

(1) Ley 14, tit. VIII, Part. Y.
(2) Artículo 7 del decreto de las Córtes de 8 de junio de 181:3, restablecido por Real decreto de (";

de Setiembre de 183G.
(3) Regla 4, ley 8, tit. X, lib. X de la Nov. Itec.
(4) Ley 7, tit. VIII, Part. Y.
(5) Ley 22 del mismo titulo y Partida.,
(6) Ley 23 del mismo título y Partida.
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El arrendamiento de predios rústicos hecho por tiempo . deter-

minado concluye s.' al finalizar su término, sin necesidad _de; mútno
desahucio, y sin que pueda el arrendatario alegar posesion contra la
voluntad del dueño; pero si aquel permaneciere tres ó mas dias én
la finca con aquiescencia de:éste despues de concluido el término del
arrendamiento, se entenderá renovado el contrato per otro.afio4 con

. las mismas condiciones (1). Los arrendamientos de predios rústicos
que se hacen sin determinar el tiempo del desahucio subsisten -á
voluntad de las partes; pero cualquiera de ellas que quiera sur finali-
zacion debe avisar á la otra un año antes, y el arrendatario no .podrá
alegar derecho alguno de posesion despues de desahuciado per el
dueño (2). En los arrendamientos de predios urbanos"; concluido- el
tiempo prefijado en el contrato, concluye tambien 'el arrendamiento
sin necesidad de n-rútuo desahucio. Mas si no se hubiese fijadoAienipo
niopactado desahucio, ó * cumplido el tiempo fijado continuase . de
hecho el arrendamiento por consentimiento tácita de las partes, el
dlleño si quiere desahuciar al inquilino, y el inquilino si qtfiere dejar
la casa, deben darse el correspondiente aviso con 'la anticipacion, que
se hallase adoptada por el uso general del pueblo,'y si no' lo hubiese,
con la de cuarenta dias (3).

Es preciso observar en este lugar que la Ley Hipotecaria ha intrO-
ducido alguna variacion en la materia que dejo expuesta:SegUn.la
misma, el arrendatario que inscriba el contrato de arrendamiento de
bienes inmuebles, si se otorgó por un periodo que esceda de seis arios,
ó hubiera anticipado las rentas de tres ó mas años-, en cuyos cases
está sujeto á registro (4), deberá ser respetado en la posesion Y apro-
vechamiento de la finca, a.un por el sucesor singular.

En el arrendamiento de obra que se celebra con un arquitecto'ú
otro perito para la construccion de un edificio, se halla establecido
que para que se repute bien hecha la obra debe subsistir sin falsear
quince años despues de concluida; que si falsease, rio siendo por caso
fortuito, ha de ser reedificada á costa del que la hizo ó de sus here-
deros; y que los que se encargan de hacerla no puedan alegar lesión

engaño, puesto que por la pericia que tienen de su oficio eg 'de su-
poner que no ignoran el valor de las obras que ajustan (5).

Réstame hablar de la enfiteusis, contrato acerca del cual establece
expresamente nuestro derecho que no pueda constituirse sino por es-
critura (6). Previenen tambien las leyes españolas que si el enfiteuta

(1) Articulo 5 del decreto de las Cártes de 8 de junio de 1813.
(2) Articulo 6 del mismo decreto.
(3) Articulo 2 de la ley de 9 de abril de 1842.
(I) IN. 5 y 6, art. 2 de la Ley Hipotecaria.
(5) Ley 21, tít. XXXII, Part. III; y ley 16, tit. VIII, Part. Y.
(6) Ley 3, tit. XIY, Part. I; y ley 28, tit. VIII, Part. V.
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deja pasar dos .ó-tres anos consecutivos sin pagar el cánon , despees
de trascurridos diez Bias que se le conceden para reparar su falta,
puede el dueriew por su propia autoridad apoderarse de la cosa echan-
do al enfiteuta ' (1); regla que la práctica no ha admitido en los casos
en que haya oposicion poroparte de este, á fin de evitar los funestos
inconvenientes que se seguirian de dejar á los particulares adminis-
trarse la justicia por sí mismos. Por • ultimo debo advertir, que para
que por menoscabo de la cosa pueda eximirse el enfiteuta de pa l;ac el
cánon, ha de quedar menos de la octava parte de ella (2); si bien la.

ley hipotecaria, además de exiir la inscripcion del derecho enfitéliti-
co (3), dispone que aun cuando una finca acensuada se deteriore ó
haga menos productiva por cualquiera causa que no sea dolo , culpa,
iS la voluntad del censatario, no tendrá éste derecho á desampararla
•ni á exigir reduceion de las pensiones, mientras alcance á cubrirlas et
rédito que deba devengar el capital que represente el valor de la fin-
ca, graduándose dichos reditos . al mismo tanto por ciento á que estu-
viere constituido el censo f4).

No cabe en los límites que me he trazado en esta obra detenerme
mas respecto á la enfiteusis y al censo enfitéutico, asi como tampoco.
tablar de las demás clases de .censos que nuestro derecho reconoce

T1TULUS XXV.	 TITULO XXV.

De soeietate•
	 De la sociedad.

El derecho enumera entre los contratos consensuales el de socie-
dad, esto es, el contrato por el que dos ó más personas COMI'llen en
formar un fondo coMun de capitales ,ó de industria C01) objeto de lacrar

y de repartir los beneficios ó pérdidas que resulten. Tres son SUS requ i-
sitos esenciales: consentimiento, cosa ó industria puestas Cll la socie-
dad, y participacion de utilidades.

El consentimiento en este contrato, como en todos los consensna-

l es, perfecciona por sí mismo la obligacion y d lugar á !as acciones
correspondientes, sin necesidad de que intervengan ni tradicime, nj

(1) Ley 28, tit. viii, Part. V.
(2) Ley 28 , tit. VID , Part.
(3) §. 2 del art. .2.
(1) _Articulo 111.

Tomo u.	 ri
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escritura , ni pslabras solemnes. La asociacion comienza tambien des ,
-de el día en que los contrayentes han convenido, á no ser que en el

mismo contrato se haya fijado el dia en que debe prinQipiar. Teniendo
que contribuir cada uno de los socios , ó bien llevando á la sociedad
cantidades ó cosas, ú bien con industria , es claro que este contrato es
bilateral desde el principio, ó lo que es lo mismo , bilateral perfecto
segun la clasificado') ya propuesta en otro lugar. El fin de ganar,
que es el objeto de la asociado)), implica que las pérdidas deben cor-
responder á los asociados con arreglo á los principios que se des en-
vuelven en este mismo título.

Es menester no codundir el contrato de sociedad con la comunion
de bienes: la sociedad, como todos los contratos, depende exclusi-
vamente de la voluntad de los que la celebran que señalan sus dere-
chos y obligaciones respectivas durante todo el tiempo de la asocia-
cion; la comunion indivision de.bienes resulta, ya dermismo contrato
de sociedad, ya de un hecho ageno t la voluntad de los que tienen
los intereses en coman, como sucede con los coherederos y colega-
tarios (I), ya por último, de la voluntad de las partes que sin con-
venir en contraer sociedad celebran unidas un contrato, como acaece
cuando dos personas se reunen en una venta hecha á subasta , y con-
vienen en comprar la cosa en comun para no perjudicarse mútua-
mente con sus pujas (2). No hay sociedad en este último caso, por-
que la comunion de la cosa comprada es más un medio que un fin,
puesto que. lejos de pensar los que compraron juntos en tener la cosa
en comun y utilizarse de ella, solamente la adquieren para dividirla;
fin diametralmente opuesto al de la sociedad, en que se trata de la re-
union de los capitales ó industria de los asociados para permanecer
unidos por cierto tiempo, procurando utilidades.

Societatem coire solemus aut to-
tora/In bonorui , quam Grmeci spe-
cialitér xotvonpallav appellant ; aut
unius alicujus negotiationis, veluti
mancipiorum . emendorum venden-
dorumque, aut olei, frumenti
emendi vendendique.

Se forma comunmente una socie-
dad,. ya de todos los bienes , á que
llaman los griegos xocvonpotlav , ya
para cierto género. de negociaciones,
como para comprar y vender escla-
vos,. aceite, vino 4, ganados.

ORÍGENES.

Tomado de Cayo. (. 148', Com. III de sus Inst.>

(1) Ley 31, tit. II, lib, XVII del Dig.
(2) Leyes 32 y 33, tit. II, lib. XVII del Dig.
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' Comentarlo.

Aut totorum bonorum.—Siguió Justiniano, al hacer esta division bi-
membre, al jurisconsulto Cayo. En el Digesto, sin embargo, aparecen
cinco clases de sociedades, á saber: la universal de todos los bienes,
que es la que este texto llama totorum bonorum ; la de todas las ga-
nancias, universorum qua', ex qucestu veniunt ; la que tiene por objeto
una determinada clase de negociaciones, vn'ius alicujus negotiationis,
como dice el texto ; la relativa á uno ó mas objetos determinados,
?das rei; y la qul se hace para el arrendatniento de las rentas públi-
cas, conocida con el nombre de vectigalis.

La sociedad universal de todos los bienes comprende todos los
bienes presentes y futuros, que por cualquier título, ó bien oneroso,
ó bien lucrativo, correspondan á los asociados, los productos de estos
bienes y todo cuanto puedan adquirir con su industria (1). La so-
ciedad á su vez tiene el deber de cubrir las obligaciones de los aso-
ciados, de cumplir sus cargas, y de satisfacer las condenaciones en
que hayan incurrido, á no ser que resuir de un-hecho ó motivo
ilícito (2).

La sociedad de todas las ganancias vio comprende los bienes que tie-
nen los socios al tiempo de contraerla,.sino únicamente las adquisicio-
nes que en lo sucesivo haga cada uno (lelos asociados por su industria,
su economía ó su' trabajo (3), p e ro no lo que obtenga por herencia, le-
gado ó donacion (4). Consiguiente á esto es que la sociedad deba res-
ponder solamente de las deudas que se derivan de negociaciones; por
ejemplo, de las ventas, arrendamientos y otras operaciones del socio,
de que en su caso hubiera podido esperar beneficio (5).

La sociedad de una negociacion determinada es la de que habla
el texto en el segundo miembro de la division que propone.
• La sociedad relativa á uno ó mas objetos determinados se diferen-

cia de la que antecede en que se concreta especialmente á ellos, como

por ejemplo , la esplotacion de una mina , la compra de un carga-
mento, ú otra especulacion de esta misma clase: al paso que la de

una negociacion determinada es mas estensa, como por ejemplo, la de
esplotar las minas que se descubran , ó comprar cargamentos' para
volver á venderlos (6).

•

(1) §. 1 , ley 1: §. 1, ley 3 ; y ley 73 del mismo titulo y libro.
(2) §. 18, ley 52 del mismo titulo y libro.

(3) Leyes 8 y 13, tit. 11, lib. XVII del Dig.

(4) Leyes 9, 10 y 11 ; y §. 1 ley 7/ del mismo titulo y libro.

II) Leyes 7 y 12 del mismo titulo y libro.

( b) 1 . iMeial, ley S del mismo titulo • libro.
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La socieded vectigalis es la celebrada para arrendar las rentas
Micas, y está clasificada con separacion de las otras, porque se halla
sujeta á reglas especiales.

Si no expresan los socios al celebrar el contrato qué clase de so-

cie0ad es la que contraen, se entiende que es la de toda clase de
ganancias.'

Et quidém , si nihil de partibus
lucri et damni nominatim conve-
nerit, cequales scilicet partes et ín
1u5r-ti et in dama.) spectantur. Quod-
si expressre fuerint partes , hw ser-
vari debent : nec enim unquam-du-
Muní fnit, quin valeat convento,
si duo inter se pacti sunt, ut ad
10211711 quidém dux partes et, damni
et lucri pertineant, ad alium ter-
-tia (a). De illá sané conventione
quwsitum est , si Titius et Sis in-
ter se pacti sunt , ut ad Titium lu-
cri chile partes pertineant, damni
tertia , ad Seium duce partes damni,
lucri tertia, an rata debeat haberi
convento? Quintus Mucius contra
naturam societatis talem pactio-
nem esse existimavit , et ob id
non esse ratam habendam. Servius
Sulpicius, cujus sententia prwva-
luit , contra .sentit , quia seepe quo-
rundam itá pretiosa est opera in
societate, ut eos justum sit melio-
re condicione in societatem admitti:
nam et itá coiri posse societatem
non dubitatur ut alter pecuniam
con. feral , a lter non con feral , et ta-
men lucrum inter eos commune sit,
quia swpé opera alicujus pro pecu-
nia valet. Et adeé contra Quinti
Mucii sententiam obtinuit, ut iilud
quoqué constiterit posse convenire,
ut gnis lacri partem ferat , damnó
non teneatur, , quod et ipsnm Ser-
vius convenientér sibi existima-
vit (b) : qi:od tatuen ita iutelligi
()porta, ut, si in aliquá re lucrum,
in aliquá damnum allatum sit, com.
pensatione factá, solum , quod su -

Si nada se hubiere convenido ex- /
presamente -respecto á las partes de
ganancia y de pIrdida , estas serán
iguales. Si se hubieren fijado , de-
berá ol/ervarse lo convenido; y
nunca ha habido duda de que vale
la convencion en que dos pactan
que al uno pertenezcan idos partes
de pérdida y de ganancia , y una
tercera parte al otro (a). Mas se ha
suscitado cuestion acerca de si debe
ser válido el contrato en que Ticio
y Seyo convengan entre -sí que á
Ticio correspondan dos partes de
beneficio y gria_de pérdida , y á Seyo
dos de pérdida y una de beneficio.
Quinto Muelo fué de dictamen que
semejante pacto era contrario á la
naturaleza de lá sociedad, y que por
tanto no podia ser considerado co-
mo valedero. Servio hipido, cu-
ya opinion prevaleció, era de dis-
tinto sentir, porque frecuentemente
la industria de ciertas personas es
tan importante para la sociedad,
que es justo admitirlas con mejores
condiciones que á los otros. Y no se
duda que puede contraerse la so-
ciedad en términos -que unó lleve á
ella dinero y el otro no, y que sin
embargo la ganancia sea comun en-
tre ambos , porque muchas veces la
industria de un hombre vale tanto
como el dinero de otro. Prevaleció
tambien contra el dictamen de Quin-
to Mucio, que uno de los socios pu-
diera llevar una parte del beneficio,
sin estar obligado á responder -de
las pérdidas, cuya opinion fué igual-
nie»te la de Servio (b) ; lo cual debe
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perest, intelligatur lucrí esse (ej.
Illud expeditum est, si in una causa
pars fuerit expresa, veluti in soló
lucró, ver in soló damnó, in alteni
verá omissa, in eó quoqué, quod
przetermissum est, eamdem partem
servari (d).

entenderse en el seilido de que si
en una cosa hubiere ganancias y en
otra pérdidas , se compense uno con
otro, de modo que solo se reputo
ganancia lo que sobrare (e). Está
fuera de duda que si solamente so
hubiera expresado la parte de ga-
nancias, ó la de pérdidas, y se hubie-
re omitido la otra, se siga la misma.
regla respecto á la parte omitida que
á la expresada (d)..

ORÍGENES.

Conforme con Ulpiano §, inicial, Ley 29, tit. II, lib. XVII del Dig.)

Tomadd de Cayo. (§. 149, Com . III de sus Inst.)
Conforme con Paulo. (Ley 30, tít. II, lib. XVII del Dig.)
Tomado de Cayo. (§. 150, Com. III de sus Inst.)

Comentarlo.

Pe partibus lucri et damni. .—La sociedad ordinariamente se hace
con la esperanza y con el fin.de ganar; pero como á veces ó los cálculos
de los contrayentes han sido mal formados, ó desgracias que tiene la
sociedad hacen que resulten pérdidas en lugar de ganancias, es nece-
sario para el caso en que los contrayentes no lo hayan . previsto, que la
ley venga á suplir lo que no expresaron-, fundándose en la voluntad
que es de presumir tuvieran los contrayentes al obligarse. Tres son
las reglas que en este texto se consignan: 1 que si .nada especial-
mente han convenido los contrayentes, se entienda que llevan todos
igual parte en las ganancias y en las pérdidas; 2.' que si losiontrayen-
tes señalaron las pa'kes, debe observarse rigurosamente el contrato;
3. a cine si se hubiese hecho expresion ó de ganancias solamente, ó so-
lamente de pérdidas, se Ésa de entender establecida la misma propor-
cion en la parte omitida que en la expresada.

iEquales partes.—Cayo (1) dice que entre los jurisconsultos ro-
manos no hubo duda acerca de que, cuando nada se habla expresa-
do respecto á la parte de ganancias ó de pérdidas que debiu llevar
cada socio, se entendia que estas habian de ser iguales. No han
estada tan conformes los intérpretes del derecho romano, puesto que
se hallan divididos en el modo de entender esta igualdad, querien-
do unos que sea' absoluta, esto es , sin relación á lo aportado por
cada socio al fondo comun , y otros que sea relativa ó proporcional

(1) '1.150, Com. III de s:.is
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á aquello con que cada uno contribuye: es decir, que discrepan acer-
ca de si la proporcion ha de ser, corno suele decirse comunmente,
aritmética ó geométrica. No desconozco los plausibles motivos Con que
muchos intérpretes, y entre ellos Vinnio y Heineccio, se deciden por
la distribucion proporcional ; creo, sin embargo, que los textos ro-
manos (1) autorizan á rechazar esta opinion: las palabras cecinas partes,
cequalitér, que son opuestas á la-de pro rata parte, me inclinan á favor
de los que sostienen que la igualdad de los socios debe ser absoluta.
Agrégase á ésto, que no estando especialmente determinado en nin-
gun lugar del derecho romano la parte que debe llevar el socio de in-
dustria en el caso de que no se haga expresion de las de ganancia ó
de pérdida al constituirse el contrato, habria un vacío considerable si
no se entendiera el texto de la igualdad absoluta de partes.

Ad unum duce partes, ad alium tertia.—A pesar de . que Justiniano
dice aquí que nunca bubo duda acerca de que los contrayentes pudie-
ran convenir en que fueran desiguales las partes de beneficios y pér-
didas, se observa que Ulpiano (2) admite únicamente la desigualdad
en el caso. de que uno de los socios contribuya finas á la sociedad, ó
por lo que á ella lleva, ó por su industria, ó por otro cualquier motivo.
Pueden, sin embargo, no considerarse como contradictorios estos dos
textos: porque en el hecho de introducir los socios en el pacto social.
tales desigualdades, implícitamente convienen en que hay justas cau-
sas que á ello los determinan. 	 • -

Quia quovumclam itá pretiosa est opera,; — Al fundar Servio Sul picio
los motivos por que debia ser válido el contrato de sociedad en que
se conviniera que á. uno perteneciesen dos partes del beneficio y una

• de la pérdida, y á otro dos partes de la pérdida y una del beneficio, se
atemperó á.lo que ordinariamente sucede, esto es l que el hacer á uno
de los socios de mejor condicion que á los otros debe su origen á la
presuncion de que su industria, su capaCidld ó sus relaciones serán
mas útiles á la sociedad. Más no por esto debe creerse que la sociedad.
en que interviene semejante pacto de desigualdad entre las parles de
las ganancias y las de las pérdidas es nula, si la persona beneficiada
no tiene tan favorables circunstancias; porque siempre se presume
que los contrayentes, por lo coman los mas conocedores de sis pro-
pios intereses, así lo creen: á lo que se agrega que la igualdad de las
partes en las ganancias y en las pérdidas es condicion natural del
contrato, modificable por la voluntad de los contranntes.

Alter conferat, alter non conferat.—En esta sociedad uno de los so-
cios lo será de capital y el otro de industria.

(I) Ley 8, tit. 1, lib. VI: ley 8: §. inicial, ley 29: ley 76, tít. II, lib. XVII: 1. 2, ley 7, 	 V,
lib. XXXIX: ley 23. tít. 1, lib. XXXVI; y 1. 2, ley 5, tít. III, lib. XLVI del Dig. 	 -

(2) s, inicial, ley 29, tít. 11, lib. XVII del
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Lucri partem feral. Condicion esencial es en el contrato de so-

ciedad que todos los asociados participen de las utilidades, Aquella
en que esto no sucede será nula : denominábanla los antiguos leoni-
na (1), nombre que se refiere al apólogo de Esopo, del leon y los de-
más animales.

Dan1110 non teneatur. —El convenio de que uno de los socios no
participe de las pérdidas , es válido, corno dice Ulpiano (2), citando
en su apoyo la autoridad de Casio y de Salino. Fundase además esto
en la' utilidad que una persona puede reportar á la sociedad : razon
que tambien queda expuesta antes, al manifestar los motivos con que
se justifica el desigual señalamiento de provechos ó de pérdidas.

Eaindem partem servari. —Es de presumir que los socios tácita-
mente han querido qué las pérdidas se repartan con la misma propor-
clon qué los beneficios, en el hecho de no haber señalado distinta dis-
tribucion para aquellas que para estos.

Al finalizar la explicacion de este texto, debo añadir que pueden
convenir los asociados, que en lugar de fijar ellos mismos el modo de
distribuir las utilidades y las pérdidas, se deje su señalamiento al ar-
bitrio de un tercero, el cual deberá seguirse, á no ser que su deter-
minacion sea manifiestamente opuesta á la equidad y á la justicia (3).

4 Ivlanet autem societas eousqué,
donéc in ed dem, consenso persevera-
verint ; at cum aliquis renuntiave-
rit societati, solvitur societas. Sed

, si qui s callidé in hoc renun-
tiaverit societati, ut obveniens ali-
quod lucrum solus habeat, veluti,
si totorum bonorum socius, cum ab
aliquó heeres esset relictus, in hoc
renuntiaverit societati, ut hwredi-
tatem solus lucrifaceret, cogetur
hoc lucrum communicare; si quid
veró aliud lucrifaciat, quod non
captaverit , ad ipsum solum perti-
net. Eí veró, cui renuntiatum est,
quicquid omninó post renuhtiatam
societatem acquíritur, , soli conce-
ditur.

La saciedad dura mientras los so- 4
cios perseveran en la misma inten-
cion ;- de suerte que cuando uno de
ellos renuncia á la sociedad, esta se
disuelve. Pero sitlguno de los aso-
ciados renuncia de mala fé á la so-
ciedad para aprovecharse él solo de
un beneficio que va á venir, por
ejemplo, si el que contrajo la so-
ciedad universal de todos los bienes,
habiendo sido instituido heredero
por alguno, renuncia á la sociedad
para adquirir él solo el lucro de la
herencia, será obligado á comunicar
con los otros esta ganancia ; mas si
sobreviene otro *cualquier lucro que
no buscó al hacer su renuncia, este
á él solo pertenece. Aquel á cuya
sociedad. otro renunció, se aprove-
cha solo de todos los beneficios que
adquiere con posterioridad á la re-
nuncia.

(1) 2, ley 29 tít. II, lib. XVI/ del 	 •

(2) 1. 1, ley 29 del	 titulo y libro.
3) Lees G,'3, '77, ';8,79, 80, tít. II, lib. XVII del Dig.



ottiGENEs.

Tomado casi literalmente de Cayo. (§. 151, Com. III de sus Inst.)

Comentarlo.

ronéc in e6dem consensu. que la sociedad se disuelva cuando
todos los socios convienen en ello, es consecuencia de la regla gene-
ral en virtud de la cual los contratos que se forman por el mero,con-
sentimiento de los contrayentes , se disuelven de la misma manera.

Cum aliquis renuntiaverit societati , solvitur societas. — El Empera-
dor habla aquí de algunos modos de disolverse la sociedad, que no
son comunes á' los demás contratos consensuales. Estos son la renun-
cia de uno de los socios, su muerte, la conclusion del objeto para que
so formó la sociedad, la confiscacion y la cesion de bienes de uno de
los socios. En este texto trata el Emperador de la renuncia, y en los
siguientes de los demás modos que acaban de indicarse. La renuncia
disuelve la sociedad, porque los socios forman cierta union -frater-
nal (1) en la que no es prudente retener á uno contra su voluntad.
Agrégase á esto, que además de ser la permanencia forzada un ma-
nantial perenne de discordias (2), puede perjudicar mucho á los inte-
reses de la sociedad, á la que todos los socios deben prestar servicios,
y de la que á su vez deben recibirles. Es tan conforme á la natura-
leza de este contrato que se ,disuelva por la voluntad de uno solo de
los socios, que no tendria fuerza el pacto hecho en contrario (3). En
este sentido dicesPaulo (4) que la sociedad no puede celebrarse libra
siempre. Es cierto que en otro lugar (5) parece decir lo contrario ,
saber, que la sociedad puede contraerse para siempre ;más esto sig-
nifica únicamente que el contrato no termina por el solo trascurso del
tiempo, pero sin que sea obstáculo para que pueda separarse un socio
si quisiere, quedando de este modo disuelta la sociedad.

Si quis callidé renuntiaverit. —Toda renuncia produce el efecto
de disolver la sociedad, aunque no siempre el renunciante queda
libre de sus consocios. Cuando la renuncia se hace de buena fé y sin
el objeto de no'comunicar ganancias ó de no participar de pérdidas
que ya estar anunciadas; ningun socio tiene derecho á quejarse de
la conducta del renunciante. No sucede así en los casos en que la
renuncia sea fraudulenta ó intempestiva: ei texto describe la fraudu-

(1) 1. inicial, ley 113, tít. II, lib. XVII del Dig.
(2) 1. 9.0, ley 71 lib. XXXI del Dig-.
(3) Ley 14, tit. II, lib. X VII, del Dig.'
(1) Ley 70 del mismo titulo y libro.
(l.t) 1. inicial, ley 1 del mismo título y libro.



Lenta , , como si dijera dota maló. La intempestiva es m'incita
que se hace sin necesidad en un momento en que convenio á todos los
socios que la sociedad no se . disolviera : .ed tempere quó intecfnit sociis
non dirimi societatem, como dice Paulo (1), siguiendo á Labeon. El
erecto de la renuncia, tanto fraudulenta como intempestiva es, que
el renunciante queda ligado á los demás socios, al mismo tiempo que
estos se libertan de él (2). Mas debe tenerse presente que toda renun-
cia que se 'hace antes de llega el tiempo prefijado para la duracion de
la sociedad es intempestiva.

Solvitur adhtic societas etiam morte	 La sociedad se disuelve tambien	 5
socii , quia , qui societatem centrahit; por la muerte de un socio , porque
certam personara sibi elegit (a). Sed . 'el que la cpntrae lo hace en consi-
et, si consensu -plurium societas coi- deracion á la persona que elige para
ta sit, morte • unius solvitur, etsi . asociarse (a). Aun en el caso de que
plures supersint , nisi in coeundá hubiese diferentes asociados' se di-
socielate alitér convenerit (b). Itém si - solverá la sociedad por la muerte de
alicujus rei contracta societas, sita _ un socio, á no ser que al celebrarse
et finis negotio impositus est, finitur el contrato se hubiera convenido

7 societas (c). Publicatione quoqué dis- • en otra cosa (b), Asimismo, si la so- 6
trahi soCietatem, manifestum est, ciedad se ha formado para un nexo-.
scilicét si universa bona socii publi- cio determinado, concluye al mismo
centur: nam , cura in ejus locum tiempo que la . negociacion para que
alius succedat, pro mortuó haber se celebró (e). La contiscacion disuel- 7

tur (d). Itém si quis ex sociis mole ve tambien y de un modo evidente
debiti pr¿egravatus bonis suis cesserit, la sociedad si comprende todos los
et ideé , propter publica aut'privata bienes del asociado,,; porque como
debita, substantia ejus veneat, solvi- sucede otro en su lugar, se reputa
tur . societas. Sed , hoc casu si adhuc como muerto (d). Se disuelve igual- S

consentiant in societatem, nova vi- m,ente la sociedad cuando alguno de
detur incipere societas (e). 	 los socios, agobiado con el peso de

sus deudas , hace cesion de bienes,
y en su consecuencia son vendi-
dos estos por créditos públicos ó par-
ticulares. Pero en este caso , si aun

consienten en estar asociados, se en-
tiende que empieza una nueva so-
ciedad (e).

011iGENES.

(a) Copiado de Cayo. (§. 133, Coma III de sus Inst.)

(b) Tomado de Paulo. (I 9, ley 65. tit. II, lib. XVII del Dig.)

(c) Tomado de Paulo. (1. 10, ley 65 del mismo título y libro.)

(d) Tornado de Paulo. (§. 12, ley 65 del mismo título y libro.)

(e) Conforme con Cayo. (1. 154, Com. III de sus Inst.)

( 1 ) §- 5 , ley 6:; del mismo titulo y Obro.
(!1)	 3, 4,5 y 6, ley 65 del mismo título y litro.

Tosto u.	 42
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Comentarlo.

Solvitur societaslnorte soM. --.A.unque por regla general los here-
deros suceden en los derechos y obligaciones que provienen de los
contratos del difunto, consecuencia del principio de que el que con-
trae lo hace para sí y para su heredero, esto no es extensivo al con-
trato de sociedad, en el que entran las partes por la confianza mútila
que se inspiran; así la desaparicion de uno de los socios lleva tras sí
la de sus mútilas relaciones. Esto es de tal manera, que no podrian
convenir válidamente desde el principio , que la sociedad continuase
con los herederos. de uno de ellos (1). Así es que . los herederos so-
lamente suceden en los. derechos activos ó pasivos adquiridos en la
sociedad antes de la muerte de su causante (2)..Esceplúanse , sin em-
bargo, dé esta disposicion general las sociedades que tienen por ob-
jeto el arrendamiento de impuestos ó rentas públicas , societates
galium, respecto á las que se halla establecido que los herederos
participen de las perdidas - y ganancias por consecuencia de las ope-
raciones hechas despees de la muerte de su antecesor, y en las que
se admite que pueda convenirse, la continuacion con los herederos . á
no ser que la persona que haya fallecido sea tan necesaria á la socie--
dad que sin ella no pueda ir adelante la administracion , ó que sea
aquella en cuya contemplacion entraron . los demás en la sociedad (3).

Si COnSC11811, plurium.—Aunque sean varios los que hayan con-,
traido la sociedad , se disuelve esta, no solo con relacion á los he-
rederos del socio muerto, sino entre los demás que sobreviven (4);
lo cual se funda en que el que consiente formar una sociedad con
muchas personas reunidas, no-,manifiesta su voluntad de asociarse
con alguno ó de ellos solamente, y puede suceder muy bien
que el que fallezca sea aquel en cuya contemplacion entraron otros en
la sociedad.

Nisi in coeundá societate alitér convenerit.—En los casos en
que se conviene que la sociedad continúe entre los socios: que so-
brevivan, está. clara la voluntad de los contrayentes sobre este pun-
to : mas aun entonces la sociedad antigua quedará disuelta formán-
dose .una nueva, si bien será efecto del contrato 'Primitivo, de modo
que este producirá dos sociedades sucesivas, fundadas ambas en
la confianza y conocimiento recíproco que tienen entre si los aso-
ciados.

(1) Ley 35, tit. II, lib. XVII del Dig.

(9.) Ley 35; y 8 de la ley 63 del mismo titulo y libro.
(3) Ley 59; y 1. 8 de la ley 63, tit. II, lib. XVII del Dig.
(4) 1. 9, ley 65 .del mismo titulo y libro.
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Si finis negotio impositus est.—En este caso concluye la sociedad
por falta de objeto.

Pubticatione.—Ulpiano . (1) y Moclestino (2) sustituyen á la confis-
cacion la capitis-diminucion como medio de disolver la sociedad. Com-
prenderi estos jurisconsultos bajo la frase capitis-diminucion las deno-
minadas máxima y media, porque untt . y otra llevaban en pos de sí
la confiscacion (3), esto es , la sucesion del fisco en los bienes del con-
denado. Y asi dice el texto al hablar de esta confiscacion: nam cum in
ejes locum alias succeclat, pro rnortué habetur. Puede esto tambien ex-
plicarse por la asimilacion que bacian los romanos de la muerte na-
tural con la civil.

Bonis suis cesserit. -71,a venta de los bienes de un deudor lo deja-
ba reducido á la última pobreza; faltaban por lo tanto las condiciones
que los socios se habian propuesto al entrar en sociedad, y por con.-
siguiente esta debia cesar.

9 Socius socio utrinn eó nomine
tantiim teneatur pro soció actione,
si quid doló commiserit, sicut is,
qui deponi apud Se passus est, an
etiam culpes, id est, desidim atque
negligentiw nomine, quasi tum est:
prwvaluit Ornen , etiam culpe no-
mine teneri eum. Culpa autem non
ad exactissímam diligentiam dirigen-
da est ; sufficit enim, talem diligen-
tiam in communibus rebus adhibe-
re socium, qualem suis rebus adhi-
bere solet. Nam , qui paran diligen-
tem socium sibi assumpsit, de se
queri debet.

Se ha suscitado cuestion acerca 9
de si el socio está obligado hácia su
consocio por la accion pro soció
únicamente en el caso de que corne-
ta dolo como el depositario , ó si
tambien lo está por razon de culpa,
esto es, de incuria y negligencia : ha
Vrevalecido la opinion de que debe
tambien responder por la culpa;
mas esta culpa no debe ser graduada
hasta la más exacta diligencia , por-
que basta que el socio emplee en
las cosas comunes la misma diligen-
cia que acostumbra emplear en las
propias : el que eligió un socio poco 9
diligente debe quejarse de sí mismo,

•

ORÍGENES.

Tomado casi literalmente de Cayo. (Ley 72, tit. II, lib. XVII del Dig.

Comentarlo.

Socias socio teneatur prosoci6 actione. —Como se ve en este párra-

fo, la accion pro .oció es la que tienen los asociados para hacer efecti-
vos sus respectivos derechos. Completaré la doctrina que conviene tener

presente acerca de este punto, haciendo una ligera indicucion de
los derechos y obligaciones mútuas de los socios. Los derechos son:

(1) 1. 10 , ley 68 del mismo titulo y libro.
(1.) 1. 1, ley á del mismo titulo y libro.
(3)	 inicial, ley 1, tit XX, lib. XLVIII del Di j.
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1." Parlicipar de las ganancias de la sociedad, en los términos quo
antes quedan expuestos. 2.° Ser indemnizados por los demás conso-
cios respectivamente de les darlos que se les originen ó por no haber
aportado estos á la sociedad el capital en que convinieron , ó por ha-

lier empleado en su uso personal las cosas que eran comunes .á la so-
ciedad, ó por haber demorado.el restituirlas (1). 3.° Obtener una in-
d emnizacion por la falta leve irCeoncreió de los otros asociados. 4.° Re-

nunciar oportunamente á la sociedad, en los términos ya expuestos.
5.° Ser indemnizados proporcionalmente de .las pérdidas, gastos. y
obligaciones que les haya ocasionado la sociedad (2). 6.° Exigir cuen-
tas á los que hayan administrado los neg ocios de la sociedad. 7.° Go-
zar del beneficio llamado de competencia, esto es, no ser obligados
á pagar lo que adeuden á la sociedad sino en cuanto puedan , y rete-
niendo lo necesario para subsistir, in quantum Lacere potest (3).

Estos derechos de un socio sebonvierten á su vez en obligaciones
suyas respecto á los demás; así es que: 1.° Participa de las pérdidas
en la proporcion convenida, y a falta de podo, de la manera antes
expuesta. 2.° Debe indemnizar á los demás por los perjuicios que les
haya ocasionado no aportando todo lo que ofreció llevar á la sociedad.
3.° Presta la culpa leve in concreté. 4.° Indemniza proporcionalmente
á los otros socios ele, los términos convenidos por razon de las pér-
didas, gastos y perjuicios que la geslion de los negocios de la socie-
dad les hubiere ocasionado. 5.° Da cuenta á la sociedad, si -fué ge-
rente de los negocios. 6.° Así como, segun queda dicho, el socio en
tanto puede ser obligado á pagar,• en cuanto no quede reducido á la
indigencia , así Cambien si fuere condenado, lo será con nota de infa-
mia (4). En el principio de fraternidad que la ley quiere que la socie-
dad lleve consigo, se funda el que no sea reducido uno á, la indigen-

* cia por parte de los demás socios, y 'el qué sobre élrecaiga una nata
especial por el abuso que haya coMetido contra los que debia con-
siderar como hermanos.

La accion pro soció sirve para hacer efectivos los derechos y las
obligaciones que tienen los socios entre sí: puede definirse la: ac-
cion directa que compete á todos y á cada uno de los socios, y á sus
herederos, contra otro ú otros consocios y sus herederos, para que
se 'cumplan las obligaciones y se hagan efectivoS los derechos que re-
sultan del contrato de :ociedad. No debe confundirse esta accion con
la de communi dividundé. La accion pro sociéPene por fin obtener

(1) Ley 21, 1. 1: ley 38; y §. inicial, ley 60, tit. II, lib. XVIII del Dig.
(2) Leyes 27 y 2R,	 1: ley 38; y jj. 4, 12 y '1/, ley 32 del mismo titulo 'y libro.
(3) j . inicial, ley 73, tit. II, lib. XVIII; y ley 16, tit. I, lib. XLII del DI.
lí) Ley 1: y j. 6, ley 6, tit. II, lib. III, del Dig.
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del consocio el cumplimiento de las obligaciones que la sociedad le
Impone, bien se trate de cosas corporales, de créditos ó derechos; y
el que la entabla se propone la condenacion de un socio. La accion
commuui dividundó tiene por fin la division déla cosa coman : en ella
se trata de que se haga una adjudicacion, esto es, que cada uno de
los socios obtenga en proporcion absoluta y exclusiva una parte de
lo que antes correspondia ktodos; y su resultado es que cese la co-
munion, al menos en la cosa que se divide, sin que esto sea obstáculo
para que pueda entablarse subsistiendo la sociedad, con objeto de
distribuir una ó varias cosas que á ella pertenecen, si con arreglo á
las condiciones del contrato procede la division. Mas aunque el objeto
principal de la accikin communi divid undó es la division y adjudicacion
de bienes, esto no impide que el juez deba tener en cuenta las indem-
nizaciones que hayan de hacer los socios en los términos que en otro
lugar manifestaré. Estas dos acciones no se excluyen mútuamente;
pero coíno tienen algunos puntos de contacto, y á veces podria con-
seguirse por una lo mismo que , por ótra se hubiera ya conseguido,
debe observarse la regla de que nadie pueda obtener en virtud de
una de ellas lo adquirido en virtud de la otra. •

Compatachom ae. ea Doehmutó De ene, bledo coa. ego
	

Deteclo

eópculoe.

S
Nuestro derecho (1); á diferencia del romano, establece que en la

sociedad .de todas las 4anancias estén comprendidos los bienes que á
un socio tocaren por herencia ó por cualquier otro título, y viene á
considerar la sociedad que simplemente hacen los socios como la que
los romanos llamaban de todas las ganancias.

Cuando la renuncia sea intempestiva, únicamente incurre el re-
nunciante en la pblig-acion de resarcir á sus compaleros el dalo que
les haya ocasionado (2). En los demás puntos nuestro derecho (3) está
conforme con el romano.

No debe confundirse la sociedad convencional., de que en este tí-
tulo se habla, con la legal de ganancias que tienen los cónyuges en
virtud del contrato de matrimonio, sociedad que se rige por disposi-
ciones peculiares, de que al tratar de los efectos del matrimonio que-
da hecha indicacion. No cabe en los límites que tengo adoptados, ha-
blar del contrato de sociedad bajo el aspecto mercantil.

11) Ley 1:1, tít. X, Part. V.
(2) Ley 11 del mismo título y Part.
(3) Dicho titulo y Partida.
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TIMÁIS XXVI.
	 TÍTULO XXVI.

De mandato.	 Del mandato.

El principio exclusivo del primitivo derecho de los romanos en
virtud del cual nadie podía ser representado por otro en los actos
mas importantes, y que hacia que los derechos y las obligaciones se
constituyesen ó radicasen sola y necesariamente en las personas á
quienes correspondian , fué sucesivamente modificándose, si no en
los actos eminentemente civiles en el riguroso sentido de esta pala-
bra, al menos en los demás, y especialmente en los que se clasifi-
caban como propios del derecho de gentes. Mas á pesar de esto, con-
servó el derecho romano las reminiscencias de su origen : el que ha-
cia por otro no se entendia que representaba á este, sino que obraba
en su propio nombre, es decir, que para sí adquiría los derechos , y
que él mismo se hacia responsable de las obligaciones que contraia;
era necesario acudir á rodeos, á acciones útiles yá otros medios in-
directos, para t'in en último resultado el derecho ó la obligacion Vi-
nieran á recaer sobre aquel por cuya cuenta se hablan ejecutado. Por
esto en el mandato no se reputaba al mandatario como representante
del mandante, sino como una persona que obraba en su propio nom-
bre, pero por cuenta de otro; derecho modificado despues por la ju.
risprudencia, como manifestaré en el trascurso de esta obra.

El jurisconsulto Paulo (1) advierte que el mandato debe su origen á
las relaciones de amistad y de benevolencia entre los contrayentes,
originem ex offició, atque amicitiá trahit. Su misma denominacion
mandato, mandatum, manos datio, está tomado de los símbolos y de-
mostraciones recíprocas de adhesion y confianza que los contrayen tes
hacian al celebrarlo, dándose mútuamente las manos, uno como en
sefial (le encargar, y el otro en la de prometer su fé.

El mandato es un contrato consensual por el que una persona encar-
ga gratuitamente unanegoció lícito á otra que lo acepta. El que hace el
encargo se llama mandante, y el que lo acepta mandatario. Este con-
trato, como consensual, queda perfeccionado desde el momento en que
las partes se convienen, produciendo desde luego todos sus efectos:
Es requisito esencial en él que sea gratuito; de otro modo degenera-

	

ria en locacion-conduccion.	
.

• (1) E. 1, ley 1, tít. 1, lib. XVII del Dig.
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Mandatum centrahitur quinque El mandato se contrae de .cinco

7710diS, sive suá tantúm gratiá ali- maneras: ó en utilidad solamente
quis tibi mandet, sive sus, et tala', del mandante, ó en la del mandante
sive alienó tantúm , sive , suá et alie- y del mandatario, ó en la de un ter-
ná , sive tuá et alienó. At si pad cero, ó en la del mandante y de un
tantúm gratid tibi mandatum sit, tercero, ó en la del mandatario y de
supervacuum est mandatum , et ob un tercero-El mandato que se hace
id nulla ex eó obligatio, nec manda- únicamente en utilidad del mandata-
ti inter vos actio nascitur.	 rio , es inútil , y por lo tanto no nace

de él ni obligacion ni accion.

ORÍGENES.

Tornado de Cayo. (Ley 2, tit. I, lib. XVII del Dig.)

Comentarlo.

Quirtque modis.—No es esta division la  tlica que puede hacer-
se del mandato. Ulpiano (1) lo divide en general , omnium rerum,.
y en especial, unius rei, segun se refiera á todos los negocios del
mandante ó á uno determinado. Puede ser tambien ó expreso, ó tá-
cito (2); porque el que estando presente permite, por ejemplo, que
alguno salga fiador por él, se entiende implícitamente que le da el.
encargo de que lo haga. Mas dejando aparte estas divisiones y fiján-
dome en la quíntuple del texto*, diré que podia afiadirse una sexta,
á saber: el caso de que se hiciera el mandato en utilidad del mandan-
te, del mandatario y de un tercero: caso de que presentan ejemplos
las leyes.

At si tud tantúm gratia.—El mandato hecho en mera utilidad del
mandatario,. realmente no es mandato, aunque, tenga la forma ex-
terior.de este contrato: es un consejo que no produce obligacion , y
por lo tanto, ni accion contra el que lo da ni- contra el que lo recibe,
segun con mas extension se manifiesta , en el párrafo sexto de este
mismo titulo.

1 Mandantis tantúm gratid interve-
nit mandatum, veluti si quis tibi
mandet , ut negotia ejus gereres, vel
ut fundara el emeres , vel ut pro eó
sponderes.

Ejemplo del mandato que se hace 1
solamente en utilidad del mandante
es, si alguno te encomienda sus ne-
gocios para que los dirijas, ó te en-
carga comprar alguna heredad, ó sa-
lir sponsor por él.

ORÍGENES.

Tomado de Cayo. (§.1, ley 2, tit. 1, lib. XVII del Dig.)

(1) §. 1 ley 1; y leyes 18, 60 y 63, Lit. III, lib. III del Díg.

(2) §. 2, ley 6; y ley 18 , tit. I, lib. XVII del Dig.
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Comentarlo.

Mandantis tantitm gratia.—Este es el modo mas frecuente de cons-
tituirse el mandato.

Pro eó sponderes.— Al hablar de los fiadores se ha visto que en
tiempo de Justiniano rabian desaparecido los sponsores ;'parece por lo
tanto que en lugar de la palabra dél texto sponderes , debió ponerse la
de fulejuberes. De presumir es que el lugar de - Cayo, de donde Justi-
niano tomó el texto que precede, usara del mismo ejemplo que aquí
pone; sin embargo, se observa que en la ley de las Pandectas citada
en los orígenes, do la que sin duda tomó Justiniano el texto, en lugar
del verbo spondere se pone bajó la autoridad de Cayo fidejubere , lo
cual á mi juicio es una de tantas correcciones como se permitieron
hacer los redactores del. Digesto en los fragmentos de los jurisconsul-
tos que insertaron en su obra.

2 TU, et mandantis, veluti si mandet	 Hay mandato en tu utilidad y en 2
tibi, ut pecuniam sub usuris crederes la del mandante, por ejemplo si al-
ei, qui in rem ipsius mutuaretur (a), guno te encarga prestar dinero á in-
aut si , volente te agere cum eó terés á aquel que lo recibe para los
dejussoriá causá, mandet tibi, ut cum negocios del mismo mandante (a);
reó altas periculó mandantis, vel ut ó si queriendo tú entabl'ar accion
psins periculó stipuleris ab eó, quem contra alguno por razon de fianza,
tibi deleget in id, quod tibi debue- él te manda que por su- cuenta
rat (b),	 y riesgo dirijas tu accion contra el

deudor principal; ó si• te dice. que
á su propio riesgo estipules de otra
persona por él delegada, lo que él te
deba. (b).

ORÍGENES.

(a) Tomado de Cayo. (§. 4 , ley 2 , lit. I, lib. XVII del Dig.)
(b) Conforme con Paulo. (II 7 y 8 , ley 45 del mismo título y libro.)

Comentarlo.	 Ss

Ul pe cuniam sub usuris crederes ei, qui in rent ipsius mutuaretur
Este caso se explica fácilmente: si uno da á otro el mandato de que
preste con interés á un tercero cantidad determinada que deba servir
para los negocios del mandante, es claro que en este caso resulta utili-
dad al mandante y al mandatario : al mandante, porque de otro modo
quedaria paralizada la gestion de sus.negocios por falta del dinero de!
préstamo; al mandatario, porque tiene colocado su capital de una ma-
nera ventajosa para él, y además puede dirigir su accion contra el man-
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dante en caso de que aquel á quien presta el dinero no se lo restituya
oportunamente.

Volente te age •e cura e6 ex fidejussorid causó.—Justiniano ttl poner
este ejemplo siguió el derecho antiguo, olvidándose de una limo-,
vacion . interesante que él 'mismo habla introducido. Con arreglo á
aquel,. cuando et acreedor se dirigía ó bien contra el deudor princi-
pal, ó bien contra uno de los fiadores, si estos eran • varios, los de-,
más, despues de la coniestacion de la demanda, quedaban libres.
Fundábase esto en que habla una novacion con la que se estinguia
el antiguo derecho, sustituyéndose otro en su lugar. En el caso det
texto se supone que habiendo el acreedor fijado la eleccion sobre
el fiador, éste, antes de llegar á la contestacion de la demanda,
daba el mandato al acreedor de perseguir por su cuenta y riesgo al
deudor principal. En este caso se verificaba una verdadera novacion
en que el fiador quedaba libro como tal; pero obligado en concepto
de mandante. Este mandato era ventajoso al acreedor, porque en
lugar de tener un solo obligado á quien ejecutar, tenia dos ; y al
fiador, porque dilataba su obligacion de pagar, y no era compelido á
mas que á lo que dejase de satisfacer el deudor principal. Mas este
derecho 'labia sufrido ya alteracion antes de las Instituciones, que
como es sabido fueron ' publicadas eli el Mío de 533, puesto que en el
afio de 531 dió Justiniano una constitucion (1) por la que establecia
que la accion ejercitada contra alguno de los obligados principal ó acce-
soriamente, no fuera obstáculo para entablar la correspondiente Mi-

tra los otros. En su virtud estos no quedaban libres; y por lo tanto el
mandato á que se refiere fel ejemplo de que aqui habla el Emperador,
no podia producir utilidad en la época en que se publicaron las Insti-
tuciones. Aunque la doctrina del texto no hubiera tenido antes de las
Instituciones la alteracion referida , la habla sufrido despues cuando
se concedió á los fiadores el beneficio de excusion, porque en tan to
podía dirigirse contra ellos el acreedor, 'en cuanto resultase insol-
vente el deudor principal.

Quem tibi deleget in id, guod tibi debue •at.—Un ejemplo acla-
rará mas este caso. Debiendo Ticio cien áureos á Seyo , y Semprd-
nio otros cien áureos á Ticio, Ticio delega á Sempronio para que
pague en su lugar á Seyo, dando á este el mandato de estipular de
aquel lo que le debe: esta estipulacion hecha por Seyo extingue la
deuda de Sempronio respecto de Ticio, y la de Ticio respecto de Seyo,
porque infiere novacion en ambas ; pero Ticio queda responsable
como mandante, y Seyo tendrá la accion ex stipulatu contra Sem-

(1)• Ley 28, tit. XLI, lib. V11[ del Ca.

Tomo u.	 iJ
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pronio, y en caso de que este no le pague, la accion contraria de
mandato contra Ticio. El mandato en este caso ofrece interés-para
ambos contrayentes ; para el mandatario . Seyo , porque tiene-dos ac-
dones en lugar de una que antes le competia, y para el mandante
Tício, porque queda libre de su obligacion'primitiva si es solvente el
deudor Sempronio, y en todo caso responde únicamente de lo que no.•
pueda cobrarse-de este (1).

3 Aliena autem causa invenit man-
datum, veluti si tibi mandet, ut
Titii negotia generes, vel ut .Titio
lundum emeres, vel ut pro Titiá

• sponderes.

Hay mandato celebrado en favor 3
de otro cuando, por ejemplo, algu-
no te encarga que administres los
negocios de Ticio, que le compres
Una heredad, á que seas sponsor
por él.	 •

ORtG ENES.

Tornado de Cayo. (§. 2, ley 2, tít. I, lib. XVII d'el Dig.)

Connentario.

Alienó causa .—En otro lugar (2) queda manifestado que las obli-
gaciones tienen por objeto el quo cada une atienda á sus propios ne-
gocios, de le que es consecuencia que las acciones únicamente se dan
al que está interesado en inteutarlas; por lo :tanto el que 'solamente
en utilidad de'una persona extraña da un Mandato ' , por- este mero
hecho no queda obligado: y así dice Ulpian,P (3): marrclali aetio tune
competit, eum ecepit interesse ejes, qui' inandavit; eeteritni si nihil
terést , cessat mandati actio; et eatenits emú petit , gitateniis interest.
De aquí se infiere que por la mera convencion no naCe , la accion, de.
mandato en el caso del texto, es decir, que el Mandatario no: puede
ser compelido alzumplimiento de lo que prometió; mas si á pesar de
todo lo ejecuta, tiene la accion contraria de mandato para que el
mandante le indemnice de todos los gastos Y ' pérdidas que se le,ha.-
yan originado; y como por Otra parte el extraño cuyos negocios han
sido desempeñados por el mandatario, puede dirigirse contra el man-
dante por la gestion que se ha hecho de su orden, es consiguiente
que éste á su vez por la accion, dilecta de mandato pueda pedir
cuentas al mandatario, si no obró con la buena fe que exigia él con-
trato celebrado (4).

(1) g. 2, ley 22: §. 2, ley, 26; y 1. 7, ley O, tít. I, lib. XVII del Dig.
(2) 18, tít, XIX, de este mismo libro.
(3) §. 6, ley3, tit. I, lib. XVII del Dig.
(I) §. 't, ley del mismo titulo y libro.
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4 - Suá et alieno., veluti • si de- . jcom-

munibus suis et Titii • negotiis ge-
rendis tibi mandet, vel ut sibi et
Titio .fundurn emeres -vel ut, pro eó
et Titió spondéres.

Se celebra el mandato en interés
en utilidad del mandante y de un

tercero, por ejemplo, si . uno te en-
carga administrar negocios que tie-
ne comunes con Ticio, ó de com-
prar una heredad para . él y Ticio , 6
de ser . sponsor por él y Ticio.

ORÍGENES.

Tomado de Cayo. (1. 3, ley 2, tit. I, lib. XVII del Dig.)

Tuá et alieno., veluti si Ali man-	 El mandato es en utilidad del 5
det, ut Titio sub usuris erederes . mandatario y de un tercero si, por
Quodsi ut sine LISGriS crederes, alie- 'ejemplo, el mandante te encarga
ná tantúm grata intercedit man- prestar con interés á Ticio; porque
datum.	 si te manda prestar sin interés ,

mandato será solamente en utilidad
de un tercero.

ORÍGENES.

Tornado de Cayo. (§. 5, ley 2, tit. I, lib. XVII del Dig.)

Comentario.

Sub usuris . crederes.— Aquí es . el . mandato en utilidad del manda-
tario por la ventaja cine le.resulta de tener ¿t. rédito su dinero.

ti Tac grafi á intervenit mandatum, '
veluti si tibi mandet, ut pecunias
toas potiiis in emptiones prwdioruna
colloces, quám feneres, vel ex di-
verso , ut teneres potiils, (main in
emptiones pradiorum colloces. Cu-

jus generis mandatum magis consi-
lium est , quám mandatum, et ob id
non est obligatorium: quia nemo
ex consili6 mandati obligatur, etiam-
si non expediat el , cui dabítur , cum
liberum cuique apud se explora-
re ,-au expeiiat consilium (a). ita.-
que si otiosam pecuniam domi te
habentem hortatus fuerit aliquis, ut
rem aliquam emeres, vel eam cre-
deres, quam yis non expediat tibi,
eam emisse , vel credidisse , non ta-
rnen tibi rnandati terieretur. Et adeó

El mandato es únicamente en uti- .6
lidadidel mandatario, por ejemplo,
si alguno te manda colocar tu dine-'
ro mas bien en la compra de here-
dades que en darlo á interés, ó vice-
versa. Este mandato mas que verda-
dero mandato es un consejo, y por
lo tanto no es obligatorio, porque
ninguno se obliga por haber dado un
consejo, aunque sea perjudicial al
que lo recibe, puesto que cada uno
tiene libertad de examinar si le es
útil, ó no, seguirlo (a). Por esto si al-
guno te aconsejare que cubiques el
dinero que tienes sin empleo en
corhprar alguna cosa ú en hacer un
préstamo, no tendras contra él la
accion de mandato , aunque no te
haya sido útil comprar ñ prestar,
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htec itit sunt, ut guasa= sit, an
mandati teneatur, qui mandavit
bi , ut Titio pecuníam fenerares, sed
nbtinuit Sabini sententia , oblígato-
rium esse in be casu 'mandatum,
quia non alitk Titio credidisses,
(pían) si tibi mandatum esset (b).

Esto es de tal manera, que ha habi-
do una cuestion acerca de si esta-
ria obligado por la accion de manda-
to el que te hubiere encargado que
prestases á Ticio á interés : pero ha
prevalecido la opiuion de Sabino, de
que en este caso el mandato era
obligatorio , porque sin él no habrias
prestado á Ticio (b).

ORÍGENES.

(a) Copiado de Cayo. (§. 6. ley 2, tit. I, lib. XVII del Dig.)

(b) Tomado de Cayo. (. 156, Com. III de sus Inst.)

•
Comentario.

'fuá gratia.—El mandato de que habla el principio de este texto,
se dirige á una persona que en el caso de que lo acepte solo lo hace
en su propio interés, sin estar sujeto por el mero hecho del mandato
á ninguna accion, y sin adquirir ningun derecho. En. efecto, si no
hace lo que se le encargó, no puede ser reconvenido por el mandante,
que ni espera ventajas de su cumplimiento ni perjuicios de su omi-
sion, y sabido es, cómo otras veces se ha dicho, que las obligaciones
y las acciones son para adquirir lo que á cada uno le interesa. Por
otro lado el mandatario no podria tener accion contra el mandan te por
las pérdidas que hubiere experimentado, puesto que siendo absoluta-
mente libre para seguir ó no las inspiraciones recibidas, deberá impu-
tarse á si mismo haber adoptado un consejo que le era perjudicial.
En una palabra, la razon de que el mandato que. se hace solo en uti-
lidad del mandatario no produce efectos es; porque realmente no es
mandato, pues que no produce obligacion, y en donde no hay obliga-
cion no hay contratq: el mandato en su sig'nificacion 'verdadera su-
pone una voluntad que prescribe , á la cual se sujeta el aceptante.

Consiliuin, est, et ob id ñon est obligatorium.—El consejo , por
regla.geheral, no es obligatorio, porque deja en libertad á la persona
á quien se da, para que haga lo que mejor. cuadre á sus intereses,
Pero no por esto se crea que es irresponsable el que aconseja con ma-
la intencion; antes bien debe responder de Jas consecuencias, por la
accion de dolo : pues si bien nadie está obligado por el poco feliz
éxito de lo que aconseja, sí á prestar lealtad y buena fé al aconsejar.
Esta doctrina se • reasume por Ulpiano (1) en estas palabras, admitidas

.11) 2, inicial, ley 47, tit. XVII,	 L del Dig.
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•como una regla de derecha : consilii non- fraudulenti nulla obligatio
est; ceterian si dolzts ,: et calliditas intercessit, 	 dad actio competir.

Obligatorium esse in hoc casu mandatum.—Obsérvese bienio dife-
rencia que hay entre lis dos casos que este texto propone. El que
manda . á otro que emplee su dinero más bien en una clase de nego-
ciacion que en otra, sin designar persona ., no contrae responsabilidad
alguna, porque en rigor no manda sino que aconseja: lo mismo sucede
en el caso de que, tratándose de persona determinada, se concretase
alguno áinformar bien de los medios que el otro tiene para pagar (1),
como lo dice Ulpiano (2) con-relacion á los proxenetas ó corredores
que se. limitan á manifestar' el crédito de las personas con quienes se
contrae; esto debe entenderse en el caso de que no medie dolo, el
cual, segun queda expuesto, siempre hace responsable al que lo co-
mete (3). Pero desde el momento en que el consejo ó el informe toma el
carácter de mandato, queda obligado el que lo dá : así acontece en el
caso del texto á que se refieren las palabras que comento, porque la
determinacion de persona, y la forma imperativa con que se hace el
mandato, son las circunstancias que determinan al mandatario á dar
prestado el dinero á Ticio ,- lo que de otro modo no hubiera tenido lu-
gar. En la misma' responsabilidad incurrido el maiidante, si hubiera
Mandado á un acreedor que concediera un respiró á su deudor, to-
mando por su cuenta el peligro de la deuda (4).

En estos casos, del mismo modo que en los de que hablan el pár-
rafo segundo y el quinto de este mismo título , el mandato se ase-
meja bastante á la fianza , y los comentadores le han dado el nom-
bre de mandato calificado; epíteto que ni es clásico ni romano: las
leyes aplican mas especialmente al que asi manda el nombre de man-
dator, , por lo cual en el Cuerpo del Derecho de Justiniano se unen
en las rúbricas (5) las palabras fidejussores y mandatores. Cuando
el mandato se considera bajo semejante 'aspecto, es decir, como una
intercesion, está sujeto en gran parte á las reglas de la fianza. Así
tiene lugar respecto de él la prohibicion del .senado-consulto Vele-
yano (6), el beneficio de excusion (7), el de division en el caso de
que sean varios los inandatores (8), y el de la cesion de acciones.
Pero hay Cambien diferencias notables entre los mandatores -y los fia-

(I) 1.10, iey 7, tit. III, lib. IV del Cód.
(2) Ley 2, tit. II, lib. L del Dig.
13) 1. inicial, ley 47,tít. XVII, lib. L del Dig.
(i) S.	 ley 12, tít. I; lib. XVII d.,,1	 •
(S) Tít. I, lib. XLVI del Dig.: tít. XLI, lib. XVIII del Cód.; y nov.
(6) Ley 6, tít. I, lib. XVI del Dig.
(7) Cap. 1, nov. í.
(S) Ley 7, tít. E, lib. XXVII del Di;.
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dores: la principal es que la obligacion de los primeros .no es acceso-
ria como la de los segundos, sino que es un contrato independiente;
de modo que en realidad hay en este caso dos contratos principales,
á saber, el de mandato entre el mandante y el mandatario,. y el que
resulta de la operacion entre el. mandatario y..la tercera persona -,de
que se trata. De aquí dimana que no se liberta el deudor -por la accion
del mandatario contra el mandator ,.,y ,que tampoco queda libre si se
entabla contra el manlator la . accion; mandc/t/(1), si bien Justiniano
estableció el mismo derecho respecto á los fiadores (2): . resulta
igualmente que la paga que hace el • mandatos .nQ liberta al deudor,
porque aquel paga en su propio nombre y en virtud, de ser principal-
men te responsable -(3); y por último , que el mandator, después. de
haber satisfecho al mandatario, -puede hacer que se le cedan,las accio-
nes que este tenia 'contra el deudor, lo cual i :como se ha. visto, no pue-
den conseguir los fiadores (4).

•

7 Illud quoquó manda!pm• non est
obligatori um , quod contra bonos mo,.
res est, veluti si Tititis de furtú , ant
de dapinó faciendó, aut de injuria fa-
ciendá tibi mandet (a). Licót enim
pwnam istius facti n&nine prwsteris,
non tatuen ullam habes adversiis Ti-
ti um actionem (b).

No es obligatorio el mandato con– 7

tra las buenas costumbres, por
ejemplo, si Ticio te manda come-
ter un hurto, ó hacer un daño á
una injuria (a); pues aunque hayas
sufrido la pena por este hecho, no
tienes ningpna accion contra Ti-
cio (b).

(a) Tornado de Cayo. (1. 457, Com. Hl de sus Inst..)
(b) Conforme con Paulo. (§. 6, ley 22, Lit. I, lib. XVII del Dig.)

C ometttario.

Quod centra bonos mores est.—Esta regla no es especial al man,
dato, sino comun á todas las obligaciones convencionales, cuyo origen
nunca puede ser una causa torpe ó

Son ultarn habes actionem.-7- Es claro que el mandante no tendría
ninguna accion contra el mandatario para obligarle 1°1 cometer el delito
en que 'labial] convenido ; así es que el texto se limita. á hablar de la
accion contraria de mandato, es decir, de la que por regla general com-
pete al mandatario para que el mandante le resarza los perjuicios que le

(1) Ley 13, tít.	 lib. XLVI del
(2) Ley 28, tít. XLI, lib. VIII del Cdd.

'?ti, ley 1, tít. 1, lib.. XVII del Dig.
Ley 16, tit. IR, lib. XLVI del Dig,

L
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ha ocasionado el cumplimiento del mandato,
por la torpeza de la causa de que proviene.

y le niega esta accion

8 Is, qui exequitur manclatum, non
debet excedere fines mandati. Ut
ec& , si quis usque ad centran aff-
reos mandaverit fundum
emeres , vel ut pro Titió sponde-
res, peque, pluris emere debes
qué in ampliórem pecuniam fide-
jubere:'-alioquin non habehis cura
eó mandati actionem. Adeá 'qui-
dém , ut Sabino et Cassio placuerit,
etiamsí usque ad centum áureos
cum eó agere velis , inutilitér te
acturum; diversw scholce auctores
recté usque ad centum áureos ;actu-
rum existimant : quce senté ntia sané
benignior est (a). QUodsi minoris
emeris, habebis scilicét 'cum eó cc-
tionem, quoñiarn , qüi mandat ,'ut
sibi centum aureorum • fundus eme-
retur is utiqué mandasse intelligi-
tur, ut minoris, si possit , emere-
tur (b).

El Mandatario no debe .eseeder 8
los, límites del mandato. Así en caso
de que uno te hubiese mandado
comprar una heredad, ó salir spon-
sor por Ticio hasta la soma de cien
áureos, no debes comprar en más
la liereclad, ni salir fiador por mayor
suma: de otro modo Do tendrás con-
tra él la . accion de mandato. Esto es
de tal manera, que .Sabino y Casio
opinaron que aun si querías limitarte
á entablar la accion por. los cien
áureos, lo hacias inútilmente: más los
jurisconsultos de la escuela opuesta
son ' de'dictáraen de que puedes en-
tablar válidamente la . accion hasta la
Cantidad de los cien áureos, opi-
nion- ineluctablemente más benig-
na (a). Pero si hubieres comprado
la heredad por menos precio , ten-
drás accion contra el mandante;
porque se sobreentiende que el. que
te mandó que comprases la here-
dad por . cien áureos, te mandó que
la compraras en menor cantihd , si
podías conseguirlo (b).

ORÍGENES.

(a) Conforme con Cayo. (§. 161, Com.1111 de sus Inst.)

(b) Copiado de Cayo. (§. 164 , Com. III de sus lnst.)

comentario.

• Non debet excedere fines mandati.—El mandatario que escode los
fines del mandato se entiende que hace cosa diferente de laque se le
mandó, corno dice Paulo (1). Consecuencia de esto es, que al mismo
tiempo que está sujeto á la accion directa que'contra él tiene derecho
á entablar el mandante para conseguir lo que le interesa por no haber
sido ejecutado el mandato, no pueda á su vez entablar la accion
contraria de mandato para conseguir la indemnizacion de los gastos y
dispendios que sus actos le hubieren ocasionado.

•
(1) Ley 5 , tit. 1, lib. XVII del Dig.
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Mandati actiwin.—El mandato .pertenece á los contratos bilatet
miles imperfectos ó intermedios: debe por lo tanto producir una accion
directa y otra contraria, ambas de buena fé; la primera que nace
inmediatamente que el contrato se celebra, la segunda por un hecho
posterior. La accion directa de mancillo es la que se dá al mandante y
á su heredero, contra el mandatario y su heredero, para que'el manda-
tario haga el negocio que tomó á su cargo, y él y su heredero entreguen la
cosa adquirida con sus frutos, den cuentas y presten toda clase de cul-
pa (1). Accion contraria de mandato es la que compete al mandatario
que cumplió con el mandato, y á su heredero, contra el mandante y su
heredero, para conseguir su indemnizacion. l a accion directa de man-
dato en caso de condenacion lleva consigo la infamia, copio más ade-
l ante advierte el Emperador (2).

Sabino et Gassio placuerit.—Fundábanse estos jurisconsultos para
establecer la dura doctrina de que el que excedia los límites del man
dato no podia entablar accion contra el mandante ni aun en la canti-
dad á que se Concretaba el encargo y su desempeño, en que el que se
extralimitaba no hacia lo que se le habia encargado, sino otra cosa
diferente. No puede negarse que 'labia lógica en semejante modo de
pensar; sin embargo, tambien habia un rigor excesivo, inconciliable,
con la equidad ye debe reinar en todos los contratos, y especial-
mente en aquellos que, además de ser . bilaterales , suponen la mayor
confianza y amistad entre las personas que los celebran.

Quce sententia benignior est.—Indudablemente es más equitativa
la opinion de los Proculeyanos, porque además de no ocasionar nin-
gin perjuicio al mandante, el cual nunca queda obligado mas que en
los términos del contrato, favorece al mandatario, evitándole en par-
te pérdidas. Adoptada por la ley la opinion de los Proculeyanos , se
infiere que si el mandatario recibió la órden de obligarse á término,
y lo hizo puramente, no podrá entablar la accion contraria de man-
dato hasta despues de espirar el término (3); y que el que vende una'
heredad del mandante por menor cantidad que la que este le encargó,
debe satisfacerle todo el precio ; sin cuya circunstancia conservará el
mandante la propiedad, y tendrá el derecho de reivindicacion (4). •

Rectú quoqú mandatum contrae-
tum, si, diem adhl.Ce integra res sil,
revocaturn fuerit , evanescit.

El mandato aunque se haya con- O

traido válidamente queda deshecho,
si es revocado estando aún íntegra
la cosa.

(1) Leyes 13 y 21, tit. XXXV, lib. IV del Cód.
(2) §. 2, tit. XVI, lib. IV de estas Inst.
(3) §§. inicial y 1, ley 22. tit. I, 	 del Dig.
(4) Ç. 3 y 4, ley 5 del mismo titulo y libro.
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ORIGENES.

Coforme con Cayo. (§. 159, Com. III (19 sus Inst.)

Comeivtarlo.

Si adhite *integra res sit.—Para que se desvanezca del todo el
mandato del nsmo modo que si no hubiera existido, es necesario
que todavía no haya empezIdo á tener ejecucion porque la revoca-

.
ciodnunca puede referirse a hechos consumados (1). Por la misma
razon debe ser indemnizado el mandatario en t I caso de que haya
cumplido el mandato despues de la revocacion,, pero antes de que la
supiera (2).

Revocaturn fuerit.—Del mismo modo que la sociedad tiene modos
peculiares de disolverse, los tiene tambien el mandato. Cuatro son
estos modos peculiares : dos por parles del mandante, y dos por la
del mandatario . ; por parte del mandante, la revocaciou y la muerte
y por la del mandatario , la renuncia y la muerte. El presente texto
habla únicamente de la revocacion, modo de disolverse sin que inter-
venga el consentimiento dll mandatario; lo que se funda en que este
contrato no tiene por objeto directo dar 14 derecho al mandatario,

sino imponerle una obligación.

10 Itém si , adhitc integró mandato
tuors, aiterutrius ,interveniat:„ , id ,est,
yel ejus, qái mandáverit„
qui mandatum susceperit,
tur •mandaium. . 'Sed 'utilitatis Causa
recéptum est: ut , sí 'inbrtuó eó,
gni' tibi MandaveraG tü ignoranS
earn deeessisse , executus 'fueris Man-
datunr, posse te. agere mandali ae •
tioné: • alioquin, justa et 'probabilis
ignorantia . da tnn um ,tibi áfferret. E t
huic simile eSt quod placuit, , si,de-
bitores, man umissó dispensator e ,
Titii , per ignorantiam 'liberto soI-
Yerint, liberari eost - cum alioquin,
strictá juris raiiOne -Yneri PoSsent ' li-
berari, quia alii solvissent , quám
cui . lolveri debáérint.

t,

Tambien se disuelve el mandato 10
si estando, aun íntegra la cosa so-
breviene la muerte del mandante
del mandatario. Pero motivos de uti-
lidad han hecho decidir que si muer-
to el mandante, é ignorándole tú,
hubieres ejecutado el contrato Pue-
das entablar -la accion de mandato,
porque de otra manera, una igno-
rancia justa y probable te . ocasiorrá-
lria .perjuicio: Semejante á esta de-
cision l es. la que se dió en caso de
que • habiendo, sido. ,manu ♦ itido el
exclavo de ' Tido que,,administraba
sus bienes, los acreedores que igno-
raban la manumision le hubieren
pagado; estableciéndose que queda-

' ran libres de sus deudas, , aunque
con arreglo al rigór extricto' del de-
recho no podrian estarlo , por haber
pagado á otro que á aquel á quien
debian laCerlo

(1) Ley 15; y 1. 1, ley 26 de/ misma titulo y libro.
r (2) Dicha ley fa

Tomo n.
	 44
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ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (§. 160. Com. III de sus Inst.)

Comentarlo.

integró mandató.—No quieren decir estás palabras que despues
que la cesa dejó de estar integra, la muerte de uno de los contrayen-
tes no disuelve el mandato, sino qué los' herederos del demandante
deben indemnizar al mandatario, y Íos del Mandatario á su vez á los
del mandante, de las obligaciones y acciones que tuvieron lugar en
vida'de sus reSPectivos antecesores.'

Sohiittir 117(1)zdatilm.—E1 inandante, al confiar en una persona, bus-
ca en ella lá inteligencia, la industria ó la buena fé de que tiene noti-
cias ó pruebas, y estas circunstanciaSudse trasmiten á los herederos;
causa Suficiente para que por la -Muerte del mandatario se extinga el
mandato Por otra parte, el viandante el el hecho de 'dar'á otro el
mandato, significa ó que no quiere 15que no 'Puede haber una 'cosa
por sí-misMo,'y su sucesor probablemente . tendrá posibilidad y volun-
tad de ejecutarla; motivo tambien para-eine Sé ektingá mandato
por la muerte del mandante.

Tu ignoraras eum decessisse.—E1 principio riguroso en 'virtud del
cual inmediatamente que muere el mandante cesa el mandato, podría
traer graves perjuicios al mandatario de buena fé. que 'ignorando la
muerte del mandante hubiera puesto en ejecución' la comision'gratuita
de que se encargó. Esto seria una falta de equidad, en un contrato de
buena fé, que requiere consultar latamente la utilidad respectiva de
los Contrayentes...De aquí dimana que se- haya conservado la accion
contraria al mandatario, para que pueda ser indemnizado de lo que
hizo despues de 4-a muerte del, mandante mientras lo ignoraba. Mas
cuando se trata de un negocio ya empezado, parece que si se „sigue
de su 'paralitacion nn Perjuicio irreparable, no debe detenerse' el
mandatario en 'llevarlo á cabo, al menos hasta irnPedir, el daño qué
se teme; si bien entonces no será considerado como mandatario, sino
como gestor de negocios.

Mandati actione .—Esto es, la 'accion contraria de mandato, coro
queda dicho antes.

Justa erp,robaNlis ignorantia.—Estas palabras se refieren al man-
datario: despues que. este muere, si sus herederos ejecutaran el man-
dato, careeerian de todwaceion, porque no podrian alegar la igno-
rancia de la muerte de aquel en cuya representacion obraron indebi-
dam€ n te.

Manumissó dispensatore	 el que tiene justa causa para
ignorar que el mandato ha sido revocado, puede contraer v4lid, 84,0 Je,rAte
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con,ql Inandataijo:, , por psionm,solamezItte quedarán libres los , deudo-
res en el caso del texto,.,esto.es,. cuando pagaron al esclavo, achninis-
Wador de los bienes . de su señor despues que habia dejados de serlo
por la manumision, sino tamhiea Cuando,,pe•rnaneciendo el'esciavo
en potestad se le hubiere retirado la facultad de administrar, ó hu-
biere sido enagenado por su dueño: doctrina extensiva á todos aque-
llos cuyos poderes son revocados (1).

II	 Mandatuna non suscipere cuilibet
liberum est: susceptum autem con-
surnmandurn , , ,aut quanzFrigrtuni
nuntiandam est, ut per semetip-
sum, aut per alium eamdem rem
mandator éxequatur. Mur nisi itá
renuntiatur, ut integra causa man-,
datori reserve tu r eani dem reta expli-
candi , nihilorninús rnaridati actio lo-
cura habet, nisi justa causa intereá -
sit , aut non renuntiandi,' aut intém.-
pestivé 'rerruntiandi.

•

Todos pueden no recibir el man-
dato ; mas una vez recibido , el man-
datario debe,ejecuLarlo, ú renunciar
cuanto antes a él para que el man-
dante pueda hacer por sl cí por otro

lo que desea; porque renuncia
no.se hace de modo que estando ín-
tegra la cosa quede -al mándame fa-
cilidad de ejecutarla, ten.dra lugar la
accion de mandato , á río ser que jus-
tas causas hayan impedido o yenun-
ciar ó renunciar á tiempo.

1 1

ORÍGENES.

Tomado de Paulo. (§. 11, ley 22, tít. 1, lib. XVII del Dig.)

Comentario.

Quamprimüin renuntiandum est.—Del mismo modo , que 'se ha
visto en uno de los párrafos ariteriores • que la voluntad del mandante
es suficiente para que el mandato concluya, así basta para producir
el mismo efecto la voluntad del mandatario. Mas para esto es menes-
ter que de, ,la, misma manera que el mandante tiene :que manifestar
su voluntad revocando, el mandato; tambien el mandatario la mani-
fieste renunciando á él. Esto debe hacerlo estando aún íntegra la cosa
y á tiempo en que el mandante pueda por sí mismo ó por otro hacer lo
que encomendó al renunciante. Por esto dice el texto, que la
debe hacerse cuanto antes, ó como suele decirse , tempestivamente: la
renuncia intempestiva deja ligado al mandatario par la accion de
mandato á llevar á efecto lo que voluntariamente aceptó ,,ó á resarcir
los perjuicios que la inejecucion haya causado al n'andante.

Nisi justa causa intercessit.H,Causas justas para renunciar al man-
dato intempestivamente son, por ejemplo, la enfermedad que impida al

(1) é. 3, ley $7, tit. 1, lib. XVII del Dlg.
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mandatario cumplir su cometido, las enemistades capitales que sobre-
vengan entre el mandante y el mandatario (1), la insolvencia del man'-
dante, y la necesidad que tenga el mandatario de hacer un 'viaje (2)`;
porque la obligación del mandatario no vá tan allá que se vean la
precision de sacrificar su propio interés en beneficio del n'andante.

12 Mandatum et in diem differri , et; El mandato puede hacerse á ter- 12
sub conditione fieri potest.	 mino, ó bajo condicion.

ORÍGENES.

Copiado de Paulo, (1. 3, ley I, tít. I, lib. XVII del Dig.)

13 In summá slienduni est, manda:-
hin nisi graiudum sit, in aliara for-
main negotii 'caciere : nam meice-
de constitutá, incipit Iocatio. et con-
ductio esse (a). lit ut generalitér
dixerimus: quibus casibus, sine mer-
cede susceptü offició, 'inandáti: aut
depositi contrahitur negotium, his
casibus, interveniente mercede, loca-
tio et conductio contrahi intelligitur.
Et ideó, si fulloni polienda curan-
dave vestirhérita dederis , sarci-
natori sarcienda, nullá mercede cons-
tituid neque promissá, mandati com-
petit

Por último , debe , saberse que el 13
mandato cuando ,no es gratuito se
trasforma en otro contrato, porque
si se ha constituido mercedsera lo-
caccion Lconduccion (a). Y es regla
general que en todós ; aquellos casos
en que sin intervenir mercedlabria
contrato de mandato ó de depósito,
en los mismos cuando la merced in-
terviene se entiende que hay loca-
cion-conduccion. Por lo tanto, si die-
res vestidos i3 ínio para il que los lim-
pie y cuide , ó á un sastre para que
los componga, sin fijar ni prometer
merced corresponde. la ,accion de
mandato:.

ORÍGENES.
•

: •

(á) Conforme con Paulo: (1. 4, ley 1, titA, lib. XVII 'dél Dig)
(b) Tomado de Cayo. (1. 162, Com III de sus Insta)

Comentarlo.

• • Mándatuni;,	 gratuitum sit.«1«.-He ' Ir:lidio 'anteriormente qüe era
de esencia: del' mandato' 'qüe fnera gratuito . ; esto funda 'en que es
un servicio ,'de amistad' y,de benevolencia, ` que COMO 'tal resisleqUe se
convenga en recompensas: Debe, entenderse ésta do@trina en'eidásn
de que los e servicios .'de -qu'e . se trata , puedan' ser apreciados y pa-
gados , del,misrno modo-que los: trabajos de 'los artesanos de que ha-

(1) Leyes 23 y 25, tit. 1, lib. XVII del Dig.

(2) §. 1, tit. XV, lib. II de las Sentencias de PaulD,,i 	 II•,i;
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bla el texto..,'Ea efecto .,, .muchoscasos se presentan en que se' hacen
servicios que ,por su -naturaleza no pueden ser estimados debidamen-
te, y .en q.ue !inedia .una , recompensa , que mas' que pago material
del servicio es una prueba de reconocimiento por parte del que lo ha
recibido. Entonces do 'por esto deja de considerarse el contrato co-
mo mandato; si-bien á, la remuneracion que se se aplica el nombre
de honorarios. Asísucede con los agrimensores (1), con los rnédi- .
cos y Los.abogados (2), :y. con las • demás . -profesiones 'liberales, y se
ha hecho extensivo ktoda clase de enca4os, si versan acerca de he-
chos que la costumbre, general no , considera como locacion-conduc-
cion (3):.Más en tales Casos .hay de singular, que , si se han prometido
honorarios, de ata promesa no nace la' accion contraria dp Manda-
to, ni ninguna otra accion ordinaria á favor de aquel á. quien se hizo;
sino que el magistrado; extraordinariamente; extra ordínem,, esto es,
sin dar accion ni juez, determina lo que conviene á los intereses de la
j usticia(4),. .	 „,	 •

Nullá mercede constitutá peque promissa.—Al tratar de la locacion-
conduccion (5) dijo Justiniano, que si uno daba vestidos á otro para
que los compusiera ó los limpiara, sin establecer ninguna merced
pero conviniendo en fijar despues de hecho el trabajo lo que debla
pagarse por él, nacía 'una accion prteseriptiS verbiS , como de' uri Con-
tratoirinominado,'En el caso de este texto, por el Contrario', hay man-
dato; porque ni se -fija recompensa desde luego, ni se promete para
despees:

(90 atir4t,~1A.,	 Dookuvco, De u.be, hado cout Qae Del Detec£o

El mandato está, basado entre nosotros en los, mismos principios
que por derecho romano (6): solamente es de notar la regla general
de que, el mandatario debe prestar la Culpa leve (7); doctrina que en
muchos casos se separa de la general que respecto á la prestacion de
culpas adoptaron las Partidas, y de que se ha hablado en otro lugar.

(1) §. inicial, ley, 1, tit: VI, lib. XI del Dig.

(2) §. 10, ley 1, tit. XIII, lib. L del Dig.

(3) S. 2, ley 5, tit. V, lib. XIX del Dig.
(I) ',eles 6 y 7, tit. I, lib. XVII: §§. inic. y 1 tít. XIII , lib. L del Dig.; y ley I, título XXXV,

lib. IV del Cód.
(5) §.1, tit. XXIV de este Libro.
(6) Tit. XII, Part. V.
(1) Ley 26, tit. V, Part. III; y ley 2, tit. XII, Part. V.

esrailoe.
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Ninguna ley española establece que el mandato extradudicial se es-
tiugue por la muerte; por la re,vocacion ó por la renuncia py sin em-
bargo es opinion cornun de nuestros juriconsultos, seguida sin contra-
diccion en la práctica, que termina de cualquiera de los modos-expre-
sados: opinion que se funda en que siendo.la voluntad, la confianza,
las g;arantías, y :la aptitud-especial-de las persónas . las circunstancias
que se tienen presentes , al contraer el . mandato, faltando cualquiera
de ellas se supone que falta la causa principal de la obligada]. En
cuanto á los mandatos judiciales se halla expresamente-establecido:que
el mandante pueda revoca•el mandatoly el mandatario renunciarlo,
si bien respecto al último debe mediar una justa causa -(1);,mas en la
práctica no se exige Jaalegacion de esta.

•• •.t!.;!"'

TITULUS XXVII.
De obligationibus quasi ex con-

•tractu.

TITULO XXVII.-

De las obligaciones que nacen Casi de
U contrato.•'

;

;i.,1.

Las fuentes principales, de
.
 las obligaciones son los contratos ,y los

delitos, únicas que reconocia el antiguo derecho; mas la.jurisprudek-
cia'hizOCOnocer Otras,,qUé up podían referirse á las mismas causas,
pero que por la semejanza que tenian con ellas en los efectos, ex va-r
rus causarum figuris , se decia que debian su origen ya casi á un con-
trato, ya casi á un delito, quasi ex contractu, quasi ex malefici
De observar es que los-romanos no-llamaron á °Stas` >obligat,it► ies
cuasi-contratos ni cuasi-delitos, comm,á imitacion de los intérpretes
se ha hecho siempre en nuestras escnelas y ha venido á ser admiti-
do en el idioma científico: nomenclatura que si bien no es clásica,
produce utilidad, porque asi'cori 'una! sola 'Pálátrá Se eVita, el acudir
á rodeos' que introducirian fracuenternenie confusion eri ' las dOcCri':-
nas. Ni parece que las palabras CuaSi-coñtratoy i,-delito;-á'j)esár
de no estar usadas por los jurisconsultos clásicos, tienen Fa ` irregula-
ridad j indorreddión , h i el sabor bárbaro cine otra 'délas introdu-
cidas por los intérpretes de los siglos medios: un idioma que dió carta
de naturalizacion á los vocablos cuasi-usufructo, quasi-ususfructus (2),
cuasi-marido, quasi-maritus (3), no podia resistir lógicamente los de
cuasi-contrato, quasi-contractus , y cuasi-delito, quasi-delictum. ó

(1) Leyes 23 y 24, tít. V, Part. V.
(2) /. 2, tit. IV, lib. II de estas Inst.
(3) 1. 27, ley 32, tit. I, lib. XXIV del



male c zum. 'El motivo que sin duda tuVieron loshriscankultos
romanos .para no introducir estas palabras, fué el evitar que se incur-
riera en un'errar: en efecto, al decir que las obligaciones dimanán de
arí cuasi-contrato ó dé un cuasi-delito, - parece que se supone qué ha'
dé haberu in hecha,' anterior á la obligation, que sea su causa y origen;
hecho que' se á.sinilleSTa á los contratos, ya á los delitos. Mas esto , si
bien es Cierto generalmente, no lo es siempre:, basta obsepvar, , por lo
que hace á las cuasi-contratos, que en el de la administracion de la
tutela ,:cargo obligatorio corno oportunamente se hamanifestado, no
puede señalarse un hecho voluntario por el que resulte obligado el
tutor: la ley es aquí laque sola y exclusivamente induce la oblig-acion ;
no el hecho del que se encarga de 'una administracion ,á que es com-
pelido. Dada esta explicacion, 'y creyendo que á un clasicismo rigu-
roso no debo sacrificar la 'claridad, usaré de las ' palabras cuasi-delito

cuasi-Contrato admitidas pornuestros jurisconsultos en nuestras es-,
cuelas y en nuestro foro.

Esto supuesto, puede decirse 9' ue las obligaciones que provienen
de casi un contrato son las que nacen con un carácter semejante á
las que provienen de contratos, y producen efectos análogos. Para co-
nocer la exactitud de esta definicion basta observar que la mayor
parte de los llamados cuasi-contratos, 'tienen grandes puntos de afi-
nidad con algun contrato; asi las obligaciones que provienen de la

• gestion de 'negocios y de la administracion de la tutela y de la cura-
daría se asemejan al Mandato; el cuasi-contrato de la comunion de
bienes á la sociedad; el cuasi-contrato de la adicion de herencia á la
estipulacion ; y por último, el cuasi-contrato de pago de lo indebido
por errar al contrato de rnútua.

Todas las obligaciones que se comprenden en el uso comun bajo
el nombre de cuasi-contratos dimanan del consentimiento que la ley
presume, fundándose en razones de equidad. Estas razones son ya la
de que todos consienten en laque les trae utilidad , ya que ninguno
debe .querer enriquecerse con perjuicio de otro, ya por último, que
él que quiere las consecuencias de una cosa.no puede rechazar sus
antecedentes. Pero debe cuidarse de no confundir el consentimiento
tácito con el presunto: el tácito, ' del mismo modo que el expreso , da
lugar á un verdadero contrato, .en Jos términos que antes de ahora se
ha manifestado.

Post: genera .contractuum enume-
rata dispiciamus etiam de his obli-
gationibus, cima non proprié qui-
dém ex contractu nasci intelligun-
tur, sed tamen,quia non ex male-
fició substantiam capiunt, quasi ex
contractu nasci videntur

ilespnes de haber enumerado las
diferentes clases de contratos, pa-
semos la aquellas obligaciones que
hablando con propiedad no nacen
de un contrato, pero que no to-
mando su origen de un delito, pare-
cen nacer como de un contrato.
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ígitur , curn,,. guip, « ,ablentis negotia,

yesserit, uitró citróque inter pos
nascuntur actiones , quze appellan-
tur negotiorwn. gestorum: sed domi-
no quidém rei geste adversus etim,
qui gessit, directa Competit aetió;
negotiortim autem gestori contraria.
Quas ex 'nulló contracta próprié

nasci, manifestara 'eSt: quippe itá
nascuntur ista actiones , si sine
mandató quisque alienis negotiis
gerendis se obtulerit; ex quo causa
hi, quorum negotia gesta fuerint,
etiam ignorantes obligantur. Idque
utilitatis causó receptum est; •ne
absentium, qui subitá festinatione
coaeti, , nulli demandata negotiorum
suorum administratione, peregré
profecti essent, desererentur j ne-
gotia': que sané nemo curaturns
esset , si' de quod: quis impen-
dissent , nullam habiturus osset ac-
tionem. Sicut , autem is •qui
gesserit negotia, habet. ,obligatum
donnnum negotiorum ; itá et contra

iste quoqué tenetur, ut administra:
tionis rationem reddat (a). Quo casu
ád eeactissimau qUisque
tiani compellitur reddere rationém:
nec sufficit, talem diligentiam ad-
hibuisse , qualem suis' l rebus adhi-
bere soleret, si modo alius diligen-
tior commodins administraturus es-
set negotia (1),

,Así cuando : álguno hs .:adrninis- 1
trado negocios de, ausente,
nacen de una y otra ; parte acciones
llamadas negotiorum gestorum una
directa, á favor de aquel •cuyos , nego-
cíes han sido ,administrados contra
'el 'que los administró, y otra con-
traria., á favor de este último. Es cla-
ro que éstas acciones no nacen en
realidad de . ' , nitigun contrato, 'por-
que tienen lugar cuando uno' se
mezcla sin mandato en gestión tle
los negocios agenos ; por cuya razon
aquellos cuyos negocios , .han sido
administrados, se obligan iaun, sin sa-
berlo. Por 'causa de utilidad se ha
admitido esto,' Para que no quedasen
abandonados los negocios de los au-
sentes que . se hubieren' visto obliga-
dos á salir precipitadamente 'sin de-
jar á nadie encomendada la adminis:
tracion de sus negocios;, de los cua•
les sin duda , ninguno se encargarla á
no, tener accion por., los, gastos pie
hubiese hecho. Mas del mismo. modo *
que el que ha administrado de una
manera útil los negocios de otro tie-
ne á este obligado, asi por el con-
trario él mismo perinanece obliga-
do ü dar cuenta de sti adMinistra-
clon (a). En ésta Cuenta el gerente
responde dé la mas • e).Xacta diligen-
'cia, y no le basta emplear en .la ad-
ministmeion los ;-naismos ; cuidados
que .habitualmente dedica á los

negocios,,,si otro mas,,diligente
que el podía, haberlos
mejor (b) 4.-!',-.•

(a) Conforme con Cayo. (1. inicial, ley 5 tít, VII , lib. XLIV- del Dig.)
(b) Conforme con una constítuoiori'de los Emperadores Diocleciatto	 Máxilnia.

no. (Ley O. tít. XVIII, lib."Il del Cód.)`

•

• .011íGEIPS.
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Comentarlo.

' Cum quis absentis negocia gesserit. — El cuasi-contrato de la qes-
tion ó gerencia de' negocios (1) tiene lugar cuando uno entra en la
administracion de negocios de otro que ni le ha dado mandato ni tiene
conocimiento de tal administracion. El que sin dar órden de adminis-
trar sus negocios sabe que otro los administra y calla, se entiende
que le ha dado un mandato tácito: como mandante se considera Will-
bien al que ratifica la gestion (2). Puede . ser gestor de negocios todo
el que tiene capacidad de obligarse, y por sus aptos quedará sujeto á
la obligacion aun el que era incapaz de obligarse por si mismo.

Actiones negotiorum gestorum. —La gestion de negocios, tau se-
mejante al mandato, produce lo Mismo que él, dos acciones: una
que nace inmediatamente, y por lo tanto es directa ; y otra contraria,
por nacer de un hecho posterior. La directa es la que compete á aquel
cuyos negocios son administrados, y á su heredero, contra el gerente
y su heredero para que le de cuentas, le entregue lo que corresponda y
le resarza el dalo que le haya ocasionado por cualquier culpa. La ac-
cion contraria negotiorum gestorum es la que compete al gestor de
negocios y á su heredero contra aquel cuyos bienes han. sido adminis-
trados, y contra su heredero, para ser indemnizado de los gastos necesa-
TiOS ó útiles que hubiere hecho en la cosa. Respecto á estos gastos tiene
tamblen el gerente el derecho de retencion , y bastan que hayan pro-
ducido una utilidad real cuando se hicieron, aunque la utilidad haya
desaparecido en el momento en que se entabla la accion (3). No tiene
lugar esta accion contraria cuando los gastos se han hecho sin utilidad
alguna (4), ó solamente por capricho (5), ó más en beneficio del ge-
rente que del principal (6), y por últinilo, si fueron desembolsados
por razon de piedad, ó con animo de donarlos (7). De lo expuesto se

(1) "S'o dudo .que -á muchos parecerán poco castizas las frases “gestion (le negocios, gerencia de

negocios y gestor de negocios,/ q ue uso en este lugar. La Academia espaiiola no las admite en su

Diccionario ; y sin embargo , en la escuela y en el foro se emplean como adecuarlas para representar

la idea que los romanos expresaban con ]a frase " negotiorum gestio" y .(negotioruin w-stor ;,, por

esto yo las admito , porque de otro modo no podrian ocr igualmente precisas mis palabra.-(.

(2) Ley 00 , tit,. XVII , lib. L del Dig.

(3) , ley 10:1. 2 de la ley 12; y lenes 25 y 45, lit. V , lib. III de/ Dig.

(i)	 , de la ley 10, tit. V. lib. III del Dig.

(5) Leyes 23 y 27 del n i ismo titulo y libro.

(6) 1.3, ley 6 del mismo titulo y libro.

(7) 1.1 de la. ley 27 ; y ley Vi, tít. V, lib. III 	 ; y ley(-s 11,1:1 y	 , tit. XIX., lib. 11 del

Código.

Tomo II
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deduce una diferencia digna de notarse entre las obligaciones del
mandante con relacion al mandatario, y las de aquel cuyos negocios
han sido administrados con respecto al gerente : en efecto, el man-
dante debe indemnizar al mandatario de todos los gastos de cualquiér
clase que sean hechos para la ejecucion del mandato , al mismo tiem-
po que el gerente de negocios únicamente puede solicitar el reembolso
de los necesarios y de los útiles.

Subitá festinatione paca. —NO es más que un ejemplo lo que aquí
se dice, porque lo •mismo . sucederla. con el que tuviera que hacer
precipitadamente un viaje, pero en la esperanza de volver muy pronto
no nombrase quien en su ausencia estuviera al frente de sus negocios;
ó con aquel cuya vuelta se retardare de un modo que no habia pre-
visto; ó cuando muriese el que habla quedado encargado por el au-
sente , y en otros casos análogos á estos.

Ad exactissimam diligentiam. —En este cuasi-contrato se presta la
culpa leve en abstracto , sin duda para. retraer que á su sombra per-
personas, ó curiosas_ó buscando su interés propio , se entrometan á
manejar los negocios del ausente. Así es que cuando el que toma á su
cargo la gerencia lo hace para evitar un mal inminente , por ejemplo
para impedir la venta de los bienes, - prestará entonces solamente el
dolo (1).

2 Tutores quoqué, qui tutelm judi-
ció tenentur, , non proprié ex con-
tractu obligati intilliguntur (nul-
lum enim negotium inter tutorem
et pupillum contrahitur): sed quia
sané non ex malefició teneutur, qua-
si ex contractu teneri videntur. Et
hoc autem casu mu-tuce sunt actio-

nes : non tantlm enirn pupillus cum
tutore habet tutelle actionem : sed
et ex contrarió tutor cum pupilló
habet contrariam tutela:1, si vel im-
penderit aliquid in rem pupilli , vel
pro eó Merit obligatus, ant rem suam
creditori ejus obligaverit.

Los tutores, responsables por la 2
accion de tutela, no están obligados,-
hablando con propiedad, por un
contrato (porque ningun contrato
media entre el tutor y el pupilo);
pero como no están obligados en
virtud de un delito , parece que lo
están como por un contrato. En este
caso hay acciones mútuas , porque
no tan solamente el pupilo tiene
contra su tutor la accion de tutela,
sino que á su vez tiene el tutor con-
tra el pupilo la accion contraria de
tutela si hizo algunos gastos en los
negocios del pupilo , si se obligó por
él, 6 si hipotecó alguna cosa propia á
los acreedores del mismo.

ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (§. 1, ley 5, tít. VII, lib. XLIV del Dig.)

(1) 1. 9, de la ley 3, tit, V, lib. 111 del Dig.
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• Comentarlo.

- • • Mutuce sunt acciones. —En el libro primero de . esta obra he hablado
non la suficiente expresion de las obligaciones de los tutores, y tan-
bien de las'acciones que producia el cuasi-contrato de la tutela : ac-
ciones parecidas á las del Mandato , con el que tiene gran analogía.
Desde luego se advierte, que alencargarse el tutor del desempeño de
su oficio, contrae la obligacion y responsabilidad que torna sobre sí el
que administra negocios' agenos ; pero como estos mismos negocios
pueden' comprometerle en gastos que tenga que anticipar, ó á obli-
gáciones que inmediatamente pesen sobre él, de aquí dimana que por
un hecho posterior á la recepcion del cargo tenga á veces que hacer
reclamaciones contra el pupilo: de este cuasi-contrato por lo tanto,
como-dé aquellos contratos bilaterales imperfectos á que se dá tam-
'bien el nombre de intermedios, , resultan dos acciones, directa una y
contraria la otra. Acercn de estas acciones nada debo afiadir á lo que
en otro lugar (1) queda manifestado. Allí expuse las acciones que na-
cian de la curaduría-, especie de, cuasi-contrato muy semejante al de
la tutela.	 •

3 Itém,, si inter aliemos communis
sit res sine societate , veluti quod
-paritér eis legata donatave esset , et
alter eorum alteri ideó teneatur com-
muni dividundó judició , quod solus
fructus ex eá re perceperit , aut qudd
socius ejus in eam rem necessarias

impensas fecerit•: non intelligitur
proprié ex contractu obligatus esse
(quippe nihil inter se contraxe-
runt); sed; quia non ex malefició
tenetur, , quasi ex. contracta teneri

4 videtur (a). Idem juris est de eó,
qui cob(rredi suo familiae erciscun-

judició ex bis causis obligatus
est (b).

Asimismo, si una cosa es comun 3
de varios sin que haya entre ellos
contrato de sociedad; por ejemplo,
si les ha sido legada ó donada con-
juntamente , y el uno queda obligado
al otro en virtud de la accion com-
muni .dividundó por haber percibido
él solo los frutos de la cosa , ó por-
que el otro haya hecho en ella gas-
tos necesarios , esta obligacion real-
mente no proviene de un contrato
(puesto que nada convinieron entre
si), pero porque no dimana de un
delito , por esto parece nacer como
de un contrato (a). Lo mismo sucede 4
con aquel que por iguales motivos

.está obligado á su coheredero por la
accion familiw erciscundce (b).

ORÍGENES.

(a) Conforme con Ulpiano. (Ley 31, tit. II , lib. XVII del Dig.)

(b) Copiado de Cayo. (Ley 34, tít. II , lib. XVII del Dig.)
•

(1) En el comentario al 1. 2 ; tit. XXIV, lib. I de estas Last.
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Comentarlo.

COMMItiliS sit res sine societate. —La comunion de la, propiedad'y
la de la herencia de que se habla en este texto tienen semejanza con
el contrato de sociedad , y vienen .á ser una representacion Suya : las
diferencias que los separan ya quedan expuestas al tratar de este
contrato. Del mismo modo que la sociedad produce una accion á fa-
vor de cada asociado contra sus consocios, así tambien del cuasi-
contrato de comunion de bienes nace la accion'comniuni dividundó, y
del cuasi-contrato de la herencia la de familix erciscundce; acciones
mistas, porque reunen el carácter de reales y de personales, corno se
explica mas adelante (1). El fin principal de estas acciones es dividir
la cosa ó la herencia comun , y comunicar mútuamente el lucro, las
pérdidas y los gastos que haya producido. Estas prestaciones perso-
nales y la obligacion de que provienen hacen que bajo cierto aspecto
sean personales las obligaciones, si bien baje otro punto de vista tie-
nen el carácter de reales. No oreo oportuno hablar más aquí de esta
materia, que encontrará en el tratado de acciones mayor ampliacion.

Necessarias impensas.—ütros textos, refiriéndose á los gastos he-
chos en la,cosa comun que son abonables al consocio que los adelantó,
hablan génericamente de gastos, sin expresar que sean los necesa-
rios (2). Algunos autores antiguos , opinaban que estos gastos necesa-
rios eran los únicos be. tenia el . conduefio derecho de reclamar; opi-
nion que habla prevalecido respecto á la dote (3). No creo, sin
embargo, vistos los textos del Digesto que solo se refieren á las im-
pensas, que Justiniano al hablar aquí únicamente de las necesarias
quiso excluir las otras.

5 Iteres quoqué legatorum nomine
non proprié ex contractu obligatus
intelligitur (neque enim cum hre-
de, neque cum defunctó ullum nego-
tium legatarius gessisse proprié dici
potest): et tamen, quia ex malefició
non est obligatus bares quasi ex
contractu debere intillígitur.

El heredero no queda obligado 5
realmente al legatario en virtud de
un contrato, (porque no puede de-
cirse- que el. legatario • ha celebrado
contrato ninguno con el heredero ni
con el difunto); pero corno no ,está
obligado	 un. delito , parece que
debe como por un contrato.

ORÍGENES.

Tomado de Cayo. (§, 20, ley 5, tít. VII , lib. XLIV del Dig.)

•
(1) En el §. 20, tit. VI del lib. IV de estas Inst.
(2) inicial y 3: ley 6: leyes 11 y 12: 1, 1, ley 14: leyes 22 y 29, tít. III, lib. X, ley 34: §. 13,1ey

65, tit. II, lib. XVII; y ley 46, tit. VII, lib. XLIV del Dig.
(3) 1. 5 (le la,ley 1, tit. VII, líb. XXXVII del Dig.
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Comentarlo.

Legatorum nomine.—La adicion de la herencia obliga al heredero
á pagarlas cargas,testamentarias'que le dejó impuestas el testador,
como antes de ahora y con repetición se ha expuesto. Por esto se dice
que la adicion de la herencia es un cuasi- contrae, en el cual se presu-
me la intencion que tiene el heredero de cumplir con las disposiciones
del testador pagando á los legatarios; presuncion que se funda tanto
en la Utilidad que á él mismo resulta, como en el hecho de la acepta-
cion , porque , no puede aceptarse en parte, y en parte repudiarse la
voluntad del testador. Mas no deben confundirse tales obligaciones
testamentarias con las hereditarias: estas últimas recaen sobre el he-
redero; por ser la representacion jurídica de la persona del textador, y
pueden ser reclamadas por los acreedores, no en virtud de la accion
ex testamento que es la que nace del cuasi-contrato de la adicion de
la herencia, sino en virtud de las acciones á que dieron lugar los actos
por que se obligó el finado, y que hubieran podido entablarse contra
él si aun viviera. Téngase presente en este lugar lo que en otro se ha
manifestado respecto a que los legatarios y fideicomisarios no solo
tienen la accion personal ex testament6, sino tambien la reivindicacion
y la accion hipotecaria.

6 Itém is, cui quis per errorem non
debitum solvit, quasi ex contractu
•debere videtur. Adeó enim non inte-
lligitur proprio ex contractu obliga-
tus, ut, si certioremrationem sequa-
mur, , magis (ut supra diximus) ex
distractu quám ex contracta possit
dici obligatus esse: nam qui solvendi
animó pecuniam dat, in hoc dare vi-
detur , ut d istrahat potiits negoti u m
quám contrahat. Sed tamen perindé
is , qui accepit, obligatur , ac, si
mutuum illi daretur, , ét ideo condic-
tione tenetur.

• Del mismo modo , aquel á quien 6
se ha pagado por error una cosa
que no se le debia , parece que es
deudor como 'por un contrato. No
se entiende obligado en virtud de
un contrato , porque si se quiere
hablar rigurosamente, debe decirse,
segun hemos manifestado anterior-
mente, que mas bien nace la obli-
gacion de la disolucion que de la
formacion de un contrato; puesto
que el que dá para pagar tiene mas
bien la intencion de disolver el con-
trato que de celebrarlo. Pero sin
embargo , el que recibe se obliga del
mismo modo que si se le hubiera
dado en mútuo lo que se le entre-
gó, y está por lo tanto sujeto á la
condicion.

ORíG EN ES.

Conforme con Cayo (§. 91, Com. IILde sus Inst.)
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Comentarlo.

Quis per errorem non debitum solvit.—En otro lugar (1) ha ha-
blado el Emperador de la solucion de lo indebido, equiparándola al

.mútuo, y dándole, como aquí, efectos semejantes. Poco tengo que
añadir á lo que entonlies manifesté. El que paga lo que salieque.no
debe, tiene por objeto donar, y no libertarse de una obligacion (2);.
por lo tanto no le alcanza el remedio que se concede al que pagó lo
que creía deber y realmente no debia. La condiccion indebiti sola-
mente se concede á este último, pero no si se hallaba obligado natu-
ralmente, aunque hiciese el pago en la creencia de que tambien es-
taba ligado por un vínculo civil (3); porque además de no ser excu-
sable el error de derecho, debe tenerse en cuenta, que si bien'ta obli-
gacion natural no basta para producir accion, es suficiente al deudor
para pagar válidamente, y al acreedor á quien se pagó para.ejercer
el derecho de retencion. Considérase como indebido para el efecto de
la repetición la deuda puramente civil que puede ser eludida por una
escepcion perpetua (4).

Quasi ex contractu debere videtur.—El pago de lo indebido es un
cuasi-contrato; porque si bietí el que recibe no manifiesta su volun-
tad de restituir, ni la consigna en un contrato, sin embargo, por el
principio de moral que reprueba lucrárse con daño de otro , principio_
á que se supone que el ho?nbre no quiere faltar, se entiende'que im-
plícitamente conviene en restituir lo que se le dió; si aparece desPues
que no se le debia.

Acsi Mutuum illi daretur. — La equiparacion que aquí se hace
entre el que recibe una cosa en mútuo y el que recibe lo indebi-
do, viene á dar por resultado que este último sea considerado co.-
mo dueño, ó lo que es lo mismo, que el error no impide la- tras-
lacion de la .propiedad. Mas si una persona que por incapacidad
física ó moral, como el pupilo ó el loco, no puede enagenar, , pa-
gase' lo que no debia, ó bien á sabiendas &bien' láot error ,.no tras-
ferirá el dominio, y por lo tanto habrá lugar á . 1a-reisiddicáCion- de •
la cosa pagada, en caso que exista, y solamente no existiendo de-
berá entablarse la condiccion indebiti. Pero si por el contrario el
pago de lo indebido se hubiese hecho al pupilo ó al loco, como

(1) §. 1, tit. XIV de este mismo Libro.
(2) Ley 1; y 1§. 2 y 3, ley 20, tit. VI, lib. XII del Dig.
(3) Ley 10, tit, VII. lib. XLIV del Dig.
(i) §. 3, loy 26; y ley 51, tit. VI, lib.XII del Dig.

•
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estos no pueden obligarse recibiendo, solo tendrá lugar la . condic-
cion indebiti contra ellos en cuanto se. hallasen mas ricos con el pago
al tiempo de la contestacion de la demanda.

La comparacion que en éste titulo se establece entre el mútuo y
la solueion. de lo indebido, se refiere únicamente al pago de cosas
firpgibles, en cuyo caso la condiccion indebiti tiene por objeto el
que se restituya otro tanto de la misma especie y calidad. Pero co-
mo la palabra solucion tornada en sentido mas lato significa el acto
de libertarse de toda obliEacion, á lo cual es consiguiente que no
solo las cosas fungibles, slo todas, y lo que es mas, los hechos y
las prestaciones del deudor sirvan para disolver la obligacion, de
aquí dimana que en estos . casos la condiccion que corresponde ál
que satisfizo por error lo que no debia, tenga diferente objeto. Así
es, que en el caso de que lo pagado sea una cosa no fungible, el objeto
de la condiccion será que vuelva á adquirir la propiedad de lahcosa
el que la dió; y si se trata de hechos ó prestaciones, entonces la
condiccion servirá ó bien para restablecer las cesas al estado que
tenian antes de hacer el pago, ó si esto no es posible, para indemni-
zar al que lo hizo (1).

7 . Ex quibusdam tamen causis re -
peti non potest, quod per errorem
non debitum solutum sit. Namque
definieruut veteres, ex quibus cau-
sis infitiandó lis crescit , ex his cau-
sis non debitum solutum repeti non
posse , veluti ex lege Aquilid vitém
ex legat6 (a). Quod veteres quidem
in his legatis locum habere volue-
runt , qua certa constituta, per
damnationem cuicumque fuerant le-
gata (b): nostra autem constitutio,
cUrn unam naturam omnibus legatis
et fideicommissis indulsit , hujus-
modi augmentum in omnibus lega-
tis et fideicommissis extendi voluit:
sed non omnibus legatariis prTbuit,
sed tantum moda in his legatis et fi-
deicommissis, qua sacrosanctis ec-
ctesiis , ceterisque venerabilibus lo-
cis, qua; religionis veo pietatis in-

En algunos. casos , sin embargo, 7
no wede reclamarse lo que no de-
bién'aose se pagó por error. Así, de-
cidieron los antiguos que no hubie-
ra repeticion de lo indebidamente
pagado en aquellos casos en que la
negacion aumenta la cantidad de la
condena , por ejemplo, en lo que se
reclama en virtud de la ley Aquilia,
ó por consecuencia de un lega-
do (a). Los antiguos quisieron apli-
car esta regla en los legados de de-
terminado valor dejados con la fór-
mula per damnationem (b). Mas ha-
biéndose dado por una constitucion
nuestra la misma naturaleza .á todos
los legados, y á los fideicomisos, nin-
guno dejó (le estar comprendido en
esta decision; la cual no favorece á
todo los legatarios, sino solo en el
caso de dejarse los , legados y fidei-

(1) 1. 1. ley 211:• 1. 1:1 ley 26: leyes 3! y 39 1. 2, ley 40. tít. VI, 	 XII del Díg. y

ley 3, tít. V., lib. IV del Gócl.
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tuitu honorificantur, , derelicta sunt,
qua, sí indebita ¡solvantur, non re-
petun tur.

comisos á las sacrosantas iglesias y
á los demás lugares venerables que
los testadores han querido lhonrar
por religion ó por piedad. Si estos
legados se pagan indebidamente, no
pueden ser reclamados. '

ORÍGENES.

(a) Conforme con olla consatucion de los Emperadores Diocleciano y Maxiniiano.

(Ley 4, tit. V, lib. IV del Cód.)
(b) Conforme con Cayo. (§, 283, Com. II de sus Inst.)

Comentarlo.

Ex quibus causis infitiandó lis crescit, ex his causis non debitum
solidum repeti non posse.—Este pásrrafo á primera vista presenta algu-
na oscuridad , pero realmente está claro. Hay en él un ..principio do-
minante, del que es consecuencia todo lo que contiene. Ese princi-
pio es que no está sujeto á reclamarse como indebido y satisfecho por
error lo que se pagó á título de transaccion (1), regla prescrita expre-
samente en el derecho con objeto de evitar el que se reproduzcan los
litigios. Para comprenderlo, debe considerarse que la doctrina de
que lo indebido pagado por error pueda reclamarse, está fundada
en que el pago se ha hecho sic causa. En los casos de que trata el
texto no se ha pagado sin motivo, sino por el temor de que resis-
tiendo á la demanda se tendria quizá que, satisfacer el doble en úl-
timo resultado, lo cual es una especie de transaccion.

Veluti ex leg e Aquilid.—Las acciones de la ley Aquilia , de que
se hablará en el Libro IV, se daban in simplum, esto es, por la
cantidad debida, contra el que confesaba, y por el doble contra el que
se presentaba negativo (2).

Ex legat6.—Antes de la reforma introducida por Justiniano de
que se hace mencion en este texto, el heredero corria el peligro de
pagar el doble en todo legado que consistia en una suma determinada.
A fin de dar á este punto, y especialmente á las palabras cerca consti-
tuta per damnationern toda claridad, me parece conveniente valer-
me de las mismas palabras de Teófilo. Al hacer este. jurisconsulto la
paráfrasis de las del Emperador: Quod veteres quidem in his legatis
locura 'habere voluerunt, quce •certa constituta , per damnationem cui-
cumque fuerant legata, se e gresa asi: Lo mismo decían los antiguos
qué tenia lugar en los legados que siendo ciertos st dejaban á cualquier

(1) §. 1, ley 65, tit. VI, lib. XII del Dig.
(2) §. 10, ley 23, tit. II, lib. IX del Dig.
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persona con la fórmula. per damnationeni. Hay legado cierto si yo dije-
re, HEREDERO, TE CONDENO Á D,NR Á AQUEL CIEN ÁUREOS; porque si dije-
re, TE CONDENO Á D 3kR LO QUE' TENGO EN EL ARCA, como la cantidad no es
Manifiesta, el legado es incierto. En los legados ciertos dejados. con la
fórmula per'damnationem, el heredero que negaba la (leuda y despues
era convencido, pagaba el doble; pero si no debiéndote por error te hu-
biera pagado corno si te debiera, no podía reclamar lo que (lió.

Nostra constitutto. —No existe ninguna constitucion de Justiniano
en que expresamente establezca la doctrina de que habla el texto;
es (le creer que se ha perdido la á que aquel se refiere.

CeteTisque venerabilibus locis.— Aluden estas palabras á los asi-
los que estaban erigidos para ejercer la religion ó la caridad, á cuya
clase pertenecían entre otros tós monasterios, de varones ó de vírge-
nes, y las casas para recoger los expósitos, los huérfanos ó los an-
cianos (1).

eo ►ura-tac ► ou, De tacs Pochtuta.,6 De ebbe, ta ►a° cou, tete cr ee C,IetecSo

eóf ctuol.

En las diversas materias que este título coinprende no se halla
ninguna diferencia trascendental entre nuestras leyes y las romanas,
sino respecto á la prestacion de culpa en la gestion de negocios. Segun
las leyes de Partidas (2), el gestor de negocios presta por regla ge-
neral la culpa leve; la lata, si se encarga de una administracion abro_
latamente abandonada y en que nadie pensaba; y la levísiina, cuando
estando otro dispuesto á administrar los bienes del ausente con gran-
de diligencia, por relaciones de amistad ó parentesco entra él á ha-
cerse cargo de la administracion.

TITULES XXIII. 	 TÍTULO XXVIII.

Per quas personas nobis obligatio De las personas por las que pode-
acquiritur_	 mos adquirir las obligaciones.

En el Libro segundo de esta obra el Emperador Justiniano con-
sagró un título entero (3) á hablar de las personas por medio de las
cuales se adquiere la propiedad, y en este Libro III, al tratar

(1) Ley 28, tit. II, lib. I, dei Cdd.
(2) Leyes 30 y 34, tit. XII, Part, V.
(3) Tit. IX.

•	 Tomo n.	 46
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de las estipulaciones, ha destinw'n esclusivamente otro (1) á las de
lq,s esclavos: en ambos han quedi,:lo ya expuestos los principios capi-
tales de la materia que se toca en el presente , por cuyo motivo me
detendré poco en su explicacion.

Expositis generibus obligationum,
qure ex contractu , vel quasi ex con-
tractu nascuntur, admonendi su-
mus, acquiri vobis non solinn per
vosmetipsos, sed etiam per eas
personas, qu{e in vestnit potestate
sunt, veluti per servos vestros et
filies (a); ut tamen , quod per servos
quidém vobis acquiritur, totum ves-
trum fiat; quod autem per liberes,
quos in potestate habetis, ex obli-
gatione fuerit acquisitum , hoc divi-
datur sec•undúm imaginem rerum
propietatis et ususfructus , quam
riostra discrevit constitutio ; ut,
quod ab actione quoquomodó per-
veniat , hujus usuinfructum quidem
habeat pater, proprietas autem filio
servetur, scilicet patee actionem
movente secundinn novellx nostrce
constitutionis divisionem (b).

Despues de haber expuesto las
diversas clases de ebligaciones que
nacen de un contrato, ó como de un
contrato , debemos advertir, que las
obligaciones se adquieren no solo
por vosotros mismos, sino tambien
por las personas que estan en vues-
tra potestad , por ejemplo , por
vuestros esclavos y por vuestros hi-
jos (a): lo que adquirís por medio
de vuestros esclavos, es todo vues-
tro; mas la utilidad que os resulte
de la obligacion adqurida .por los
descendientes que están en vuestra
potestad , se divide á imitador' de
lo que ha determinado nuestra con-
titucion respecto á la propiedad y al
usufructo de las cosas : asi, el pro-
vecho que venga de uná accion cor-
respenderá en usufructo al 1;adre y
-en propiedad al hijo , debiendo ser
entablada la accion por el padre
segun - la division establecida en
nuestra novela (b).

ORIGEN ES.

Tomado de Cayo. (.§. '163, Com. III de sus Inst..)
Alude á su constitIcion que es la ley 8, tit. LXI,	 VI, del Cód.

Comentario.

Tution vestrum fiat.—Respecto á las obligaciones de los esclavos
no hay diferencia; las adquieren siempre á beneficio de su saor.

Hoc dividatur secundiot imaginem •erum.—La doctrina que en
este texto se establece acerca de la adquisicion de-las obligaciones
de los hijos que se hallan en potestad, está basada sobre la teoría
de peculios, expuesta ya en otro lugar (2). Consecuencia de ella es,
que si la adquisicion de las obligaciones ha sido hecha con rela-
don á los peculios castrense ó cuasi-castrense, corresponderá exclu-

(1) Tit. XVII.
En	 1 del tit IX del lib. II de estas 'wat.

(e)
(b)

•
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sivamente á los hijos, que tienen en ellos el carácter y representacion
de padres (le familia; si es con motivo de su peculio profecticio, perte-
necerá exclusivamente al padre GO; y por último, si proviene del pe-.
c‘ulio adventicio ó. por ocasion suya , pertenerá al padre en usufructo
y en propiedad al hijo. A este peculio alude Justiniano al poner en el
texto: hujus usufructo quidém habeat patee , proprietas auleni filio ser-
vetur.

Patee actionem movente.—En el caso de que sea, necesario deman-
dar á un deudor por razon del peculio adventicio, el padre y no el
hijo es quien tiene que entablar la accion , del mismo modo que es
quien debe presentar las escepciones cuando sea el hijo demandado;
lo cual se funda en que no solamente es usufructario, sino tambien ad-
ministrador legítimo de los bienes del sometido á potestad: pero debe
advertirse, que si no está constituido el hijo en la primera edad ó se
halla ausente, debe intervenir su consentimiento (2). Mas si las obli-
gaciones de cuyo cumplimiento se trata son relativas al peculio cas-
trense ó cuasi-castrense, al hijo considerado en ellas como padre de
familia toca promoverlas; y por último, si corresponden al peculio
profecticio, al padre pertenece, sin intervencion del hijo, ponerlas en
ejercicio.
. Novelke nostrce constitutionis. -L-Esta constitucion, que como he

manifestado en „los orígenes está inserta en él código repetitce prce-
lectionis , recibe aquí el nombre de novela porque se dió despues de
publicado el primer código que lleva el nombre de Justiniano, que es
el que se formó antes de las Instituciones: las constituciones que se
dieron despues de él se llamaron novelas hasta la publicador] del de
repetitceprcelectionis, en que se insertaron, del mismo modo que ahora
se .denominan novelas las constituciones hechas despues de este se-
gundo código.  

Igualmente adquirís obligaciones 1
por los hombres libres ó por los es-
clavos agenos que poseeis de bue-
na fe; pero solamente en dos casos,
á saber, cuando la adquísicion pro-
cede de sus trabajos, ó de una coi
v uestra.	 •

1 Itém per liberos homines et alie-
nos servios, quos bond fide posside-
tis , adquiritur vobis , sed tantinn
ex duabus causis, id est si quid
ex :operibus suis ve! ex re vestrá
acquirant.  

ORÍGENES.

Tomado casi literalmente de Cayo (1. 161,Com, III de sus Inst.

(-11 Ley 6, tít. LXI, lib. VI del Cód.

k2) 1. 3, ley 8, tít. LXI, líb. VI del CM,



Comentarlo.

enos bond fide possidetis.—Aplicase aquí la regla general enun-*riada en otro lugar, de que la buena fé tanto dé al poseedor cuanto la
verdad de las cosas al dueño (1), y guarda armonía con la especial
relativa é la adquisicion del dominio por medio de los esclavos posei,-
dos con buena fé (2).

2 Per eum quoquC servum , in que)	 En estos dos mismos casos adqui- 2
usumfructurn vel usura habetis , si- ris por el esclavo en que teneis el
militór ex duabus istis causis vobis usufructo' ó el-usó. • -
acquiritur.

ORÍGENES.

Tomado de Cayo. (1165, Com. III de sus Inst.)

Comentarlo.

Usumfruetwn.—La doctrina que aquí se establece, á saber, que
corresponde al usufructuario la obligacion adquirida por el esclavo,
bien provenga del trabajo de este ó bien sea relativa á una cosa de
aquel, guarda perfecta consonancia con lo que en otro lugar (3) queda
expuesto, respecto á las adquisiciones en general hechas por los es-
clavos que se tienen eni usufructo; por lo tanto del usufructario será, la
accion que nace para exigir el salario correspondiente al esclavo que
contrató con un tercero su servicio, y de él será tambien la accion
proveniente del arrendamiento que el esclavo hizo de una cosa de que
era propietario el que le tenia en usufructo.

Vel usum.—Parece que en este lugar quiere equiparar en un
todo Justiniano al esclavo que está en uso con el que está en usufruc-
to; sin embargo, esto carece de exactitud. Cayo, de quien, como
queda expuesto en tos orígenes, tomó Justiniano las palabras del texto,
omitió las de vel usum; y con razon, porque no es del todo aplicable
al esclavo poseido en uso lo que del poseido en usufructo se dice.
No hay duda en que es igual la condicion, de ambos respecto á ad-
quisieion de obligaciones contraidas con motivo de cosas correspon-
dientes á aquel á cuyo favor esté constituido el usufructo ó el uso,
edY re vestrd, como dice el texto: pero la adquisicion de la obligacion
hecha ron motivo del trabajo de los esclavos , ex operibus suis , ex-
cede indudablemente los limites del uso: por esto dice Ulpiano en un
fragmento á que Justiniano dió carácter de ley en el Digesto (4) : 'si

(1) En el Comentario al 1. 33, tft. I, lib. II de estas Inst.
(1.) 1. 4, tit. IX, lib. II de testas inst.
(3) 1. 4, t it. IX, lib. II de estas Inst.
(4) ¿. inicial de la ley 11, tit. VIII; lib. VII riel •
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quidém ex operis ejus, non valebit: quoniam nec locare operas ejus
possumus.

Communem servum pro dominica
parte dominis , acquirere certurn est,
exceptó eó, quod uni nominatim
stipulnndó, aut per traditionem ac-
cipiendó , illi Boli acquirit, veluti
d11'11 i	 stipuletur: TITIO, DOMINO

MEO, DARE SPONDES? (a). sed si unius
domini jussu servus fuerit stipula-
tus, licét anteá. dubitabatur, , tatuen
post nostram decisionern res expedi-
ta est, ut 7111 tantito] acquirat, qui
hoe coi fuere jussit, ut sup •ei dictuni
est (b).

Es cierto que el esclavo coman 3
adquiere para sus señores propor-
cionalmente á la parte de dominio
que tiene cada uno: esceptlianse el
caso en que estipule ó en que se le
baga- la tradicion para uno de ellos
en: . particular, pues entonces ad-
quiere solamente para este; por

.ejemplo, si estipulase: i,PRONIETES

v;krt A Ticio 11I .sEÑon? (*). Pero si
estipulase por Orden .de una solo de
los , señores , aunque antes halda du-
das acerca de esto, una constitucion
nuestra las ha desvanecido, estdhle-
ciendo que se adquiera solamente
para aquel que mandó estipular,
como se ha dicho antes (b).

ORÍGENES.

(a) Tornado de Cayo. (§. 467, Com. III de sus Inst.)

(6) La constitución á que aqui alude es la ley 3, tít. XXVII, lib. IV del Cód.

Comentario.

Lich antea dubitabatur.—En otro lugar (1) he manifestado la di-
vergencia que habia entre las antiguas escuelas de jurisconsultos, y
que Justiniano, siguiendo .á Cayo, desechó la opinion de los Procule-
sanos adhiriéndose á la de losSabinizinos.

Ut supra dietum est. --El lugar á que alude aqui Justiniano es el
párrafo 3 del título XVII de este mismo Libro.

eovarcctacwot De rae, Dock:144,mo De ene hado oott, r,... ¡ler DetecSo

eáraúoe.

Debo remitir aquí, á lo que comparando nuestro derecho con el ro-

mano dije en el título XVII del presente Libro.

(1) Comentario al	 3, tit. XVIII de este mismo Libro.



566

TITULUS XXIX. TITULO X XIX.

Quibus	 obligatio tollitur. De los modos de disolver se las
obligaciones.

Expuestos los modos de contraer las obligaciones, pasa el Empe-
rador á tratar de aquellos por los c i ne se disuelven; materia que muy
bien se podia haber diferido para despues de explicar las obligaciones
que nacen del delito ó como del delito.

Las expresiones generales gire tenian los latinos para significar
la disolucioin de un contrato eran solutio, solvere (1), Palabras.Metafó-
ricas que se contraponian perfectamente á. la antigua nexus, las de
obligatio y contraclus, y á las de vinculum juris , frase tan usada
por los intérpretes para definir la obligacion; todas estas indican'el
lazo que une al obligado con el obligante, así como la de sol u tio es
la más á propósito para significar que el lazo se desata. Cuatro son las
significaciones que en el derecho se dan á esta palabra-. En -Su sentido
mas absoluto y general comprende la vol solutio el modo de desatarse
la obligacion, aun sin necesidad de que resulte satisfecho el acree-
dor; así sucede siempre que por cualquiera' circunstancia venga -á
hacerse ineficaz el derecho de este, como por ejemplo, cuando . la cosa
debida perece sin culpa del deudor..Tomada la inisina.pa,labraolUtio
en sentido mas limitado,.significa todo acto que deja 'satisfecho al
acreedor (2): en este sentido comprende el pago la aceptilacion,
la novacion y el múLno disentimiento, modos de disolverse las obliga,-
ciones de que sucesivamente habla el Emperador en este título. Én
sentido todavía mas limitado sirve la palabra sobajo para significar
todo hecho ejecutado con arreglo á la obligacion con traida (3): Por
último, en su sentido mas estricto se refiere á la ejecucion ..delo- pro-
metido cuando esta tonsisle en entregar. una..CoSa-:011-41(faiiiiiiniorurn;
rern, pecuniam solvere (4). El. I tig~. clifel:s.,e'eMplbn las. palabras
solutio y solvere, indican siempre- srilléientemente la mayor ó menor
latitud en cine se toman.

En este titila° habla el Emperador de la extincion de las obliga-
ciones por estar satisfecho el deudor, que es la segunda significacion
de la palabra solutio entre las que acabo de exponer; porque ó bien
reciba el acreedor lo que se le debe, ó bien lo remita, ó bien nove

(1) Ley	 III;	 XLVI del Dig.
(2) Ley 176 tit.	 L del Dig.
(3) Ley 171;, del mismo titulo y libro.
(4) 1. bikini, ley 46; y leyes /I, Vi y Sí, tít. 111, lib. XLVI del Dig.
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su crédito, ó bien de buen grado y de comun acuerdo con su deudor
convenga en que ambos se separen de la obligacion contraida , que
son los modos de disolverse las obligaciones de que aquí se trata,
siempre vendrá á resultar que se. da el acreedor por satisfecho.

Pero si me limitara á exponer y explicar la doctrina de los textos
que este título comprende , sin duda omitirla doctrinas interesantísimas
que no conviene que pasen desapercibidas en una obre elemental; por
esto sin separarme del método del Emperador, ariadirá los modos de
disolverse las obligaciones que no están comprendidos aquí, y así no
solamente hablaré de la solucion en el sentido en que en est( y ltigar la
toma Justiniano , sino en su significacion lata, en la que contiene lodos
los modos de terminar las obligaciones.

Esto supuesto, las obligaciones se extinguen, ó ipsó jure, ú ope
exeeptionis. Terminan ipsó jure, cuando la obligacion se estingue de
modo que no queda accion alguna por derecho civil para. reclamar.
La frase ipsnm jus se contrapohe en este lugar al derecho pretorio,
que dá tambien medios contra la accion civil , pero medios indirectos
á que se denomina escepciones , porque así como hay obligaciones
civiles y pretorias, hay tambien modos de disolverlas , otorgados , ya
por el derecho civil, ya por la equidad del pretor: estos áltimos'vie-
nen á dejar ineficaces las obligaciones, no directamente ni estinguiéu-
dolas en su origen , sino sirviendo de defensa á aquellos contra quien
se hacen valer. Los modos de disolverse ipsó jure las obligaciones son:
el pago, la aceptilacion , la novacion , el mútuo disentimiento, la pér-
dida de la cosa, la confuSion y la concurrencia de dos causas lucra-
tivas. Las causas por que pierden su eficacia per eadeeptionem ú ope

exceptionis, son : la remision , el pacto constitutum , la compensacion,

la prescripcion y la restitucion	 integrum.

Tollitur autem omnis obligatio so- Toda obligacion se disuelve por

lutione ejes, quod debelar; vel si el pago de lo que se debe , ó eini-

quis consentiente creditore, aliud do el deudor con consentimiento del

pro alió solverit. Nec timen inter- acreedor da una cosa por otra. No

4est, quis utrirm ipse, qui importa que sea el deudor, ú otro

debet, an alius pro eó : liberaturl por él , quien baga el pago, por-

enitn et alió solvente, sive sciente que queda libre pagando otro por

debitore, sive ignorante , vel invitó él , bien lo sepa , bien lo ignore, y

solutio fiat. 'tem si reas solverit, aunque sea contra su voluntad (a).

etiam hi , qui pro eó intervenerunt, Asimismo citando el deudor paga,

liberantur (a). Idem ex contrarió quedan libres todos los que interví-

contingit, si fillejussor solverit : non nieron por él. Lo mismo recípro-

enim solos ipse liberatur , sed etiani	 camente :.leo!itece si el fiador paga;

reos (b). pues que no solamente queda li-
bre, sino tambien el deudor prin-

cipal (b).
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ORÍGENES.

(b) Conforme con Cayo. (I. 168, Com. III. de sus Inst.; y ley 53, tít. III, lib. XLVI

del Digesto.)
(b) Conforme con Pauto. (Ley 69, tít. I, lib. XLVI del Dig•)

Comentario.

Solutione.—De las cuatro significaciones que segun se, ha dicho
tiene la palabra solita() , la tercera es la que corresponde á este texto:
quiere d,ecir por lo tanto la realizacion del hecho ó la entrega de la
cosa, objetos de la obligacion; y para tal caso traducimos la palabra
solulio culi la de payo ó paga. En este sentido se liberta de la obliga-
cien el que restituye la cantidad que tomó en mútilo, el que devuelve
la cosa que recibió en como lato ó en depósito , el que entrega la
alhaja que vendió, el que pone a disposicion del inquilino la casa que
(lió en arrendamiento. Más si bien este párrafo comprende el cumpli-
miento de toda clase de obligaciones cuando se hace dentro de las con-
diciones y las leyes del contrato, aún se refiere más especialmente a
aquellas cuyo objeto es que se trasfiera la propiedad de ; alguna cosa,
lo que debe verificarse para que el pago se tenga por hecho legal-
mente, y quede por lo tanto el deudor libre de la obligacion.

Ejas , qaod de,betur . No puede pagarse una cosa por otra (1),
ni prestarse un hecho por otro (2), sin que consienta en ello el
acreedor, No se reputa que se da una cosa por otra cuando la mo-
neda que se devuelve es de diferente clase que la que se re-
cibió, a no 1'c:shit:Ir de esto perjuicio para el acreedor (3). Hay,
sin embargo, algunos casos en que la necesidad justifica 'el que se
pague diversa cosa de aquella que se debe: así sucede cuando la
cosa debida ha perecido habiendo incurrido en demora el deudor (4),
ó cuando es agena y el dueño no quiere desprenderse de su pro-
piedad, viéndose por lo tanto privado el deudor de entregarla en
pago (5); ó cuando lo debido es parte de otra cosa que no admite
division ó no puede dividirse sin graves perjuicios (6), y en otros
casos análogos. Lo mismo, segun se ha indicado en otro lugar, su-
cede en las obligaciones de hacer,*las cuales en caso de no prestarse*
et obligado á su cumplimiento, se resuelven en obligaciones de dar (7):

(1( 1. 1, ley 2, tit. 1, lib. XII del Dig.
(°2) 1. 6 de la ley 98, tul. III, lib. XLVI del Dig,
(3) Ley 99 del mismo título y libro.
(4) Les 8, tit. I, lib. XIII del D1g.
(3) ¿. 3, ley 71, lib. XXX del Dig.
(6) 1. 2, ley '26 del mismo titulo y libro.
(7) En el comentario al 1. '7, tit. XV de este mismo Libro.
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y-mas adelante-se verá que en las cansas, noxales tiene lugar tambien
el . dar en pago una cosa por otra. La obligacion siempre debe ser aun-
plida .en el" tiempo „conveniÇio , y én , el lugar señalado (1); y hacerse
el pago en totalidad- y no por parte, á no ser que convenga en . ello
el acreedor, ,...semél et simill,.segub la frase de los intérpretes, por-
que como dicen Pomponio (2) y Ulpiano (3) ,• las obligaciones. deben
disolverse del modo que se han Contraido. El-e4lebre Alciato, sin fun-
damento bastante, trató de , ,itnpugnar esta doctrina;- pero á pesar
de su autoridad ha prevalecido casi 'sin contradiccion el principio de que
el pago .debo hacerse íntegramente y no por partes, y que por lo
-tanto puede rehusar impunemente el acreedor el que de este último
modo se, le haga. Además de los lugares del Digesto que quedan
citados,- puédense.- , presentaren.apoyo • de-esta opinion otros, que aún
mas directamente resuelven .1a , dificultad. El pago por partes ocasiona.
frecuentemente perjuicios al acreedor, verdad reconocida por el
derecho (4); y • cern° 	 puede.ser juez de los perjuicios que se

• iguen.al acreedor mas gire él mismo, es claro, que á su pesar no

puede ser compelido á recibir por partes,: cuándo ha llegado ya el
dia del, cumplimiento de la obligaciOn., lo que por. entero • se le debe:
agrégase, •á esto-que se halla, declarado expresamente que el acree.L.
dor no •• puedeHser: compelido á recibir mas que en los términos en
que se contrajo, la obligacion (5). Cuando la deuda consiste en cierta
cantidad de dinero que el deudor no ,encuentra, puede entreOr en
pago-lo mejor que tenga, previa tasacion judicial; 	 lo que s(i !huna.
ducion en pago, datio in • solutionem,	 datibuis in :olu-
11011011 . ( .6). •

• La regla general de fine' la deuda debe ser 'satisfecha integra-
mente, admite una.escepcion respecto á las personas que gozan del

• beneficio de competencia. Como se ha visto en otro lugar, estas solo
pueden ser condenadas in quantum facere, possunt, esto es,de modo
que no- caigan en la indigencia,.-y que conserven lo q 1: e les es ne-
cesario para vivir con arreglo :í su clase y posicion ; beneficio que
es personal á los deudores, y de consiguiente no puede ser alegado
ni por los herederos (7), ni lie" los fiadores (S). Oension se presen-
tará mas adelante de ampliar la doctrinal-eh/ LiVa al benclicio de

competencia.-

(1) Título IV, lib. XIII del Dig.
(2) Ley SO, tít. III, lib. XLVI del Dig.
(3) Ley 35, tit. XVII, lib. L del Dig.
(I) Ley 3, tit. II, lib. X del Dig.
(b) Ley O, tit. IV, lib. XLVI del Dk.T.

(6) Leyes 16 y 17, tít..x.nn:	 V111 del	 ; 3 c2r..3 1.'.e :a

(7) Ley 23, tit. : 	lib. X11.II dei
18) 1. 1. ley G3, tít. II, lib. xy ij-, y !.	 2	 .

TOMO I/.



570

Goasentiente creditore.—Cuando el deudor satisface al acreedor que
lo consiente una cosa por otra, queda libre de la obligacion (1), pues
que la satisfaccion del acreedor se tiene ppr paga, como dice Ulpia-
no (2): satisfactio pro solutione est. Mas respecto á las obligaciones
cuyo objeto es trasferir á otro el dominio de una cosa; en tanto deben
reputarse extinguidas en cuanto la cosa dada .por otra se ha hecho
del que la recibió, de modo que no pueda quitársele; en otro caso
queda subsistente la primitiva obligacion, aun cuando no se haya
perdido por consecuencia de la eviccion mas que una parte de lo que
se dió en pago (3). Esta doctrina es extensiva al caso de que la cosa
así dada en pago estuviese entregada en prenda á otro; porque en-
tonces podrá muy bien el acreedor pignoraticio conseguir que se la
entreguen (4), y quedará privado de ella el que la recibió en pago.
Segun Cayo (5) refiere, disputaban las antiguas escuelas de Sabinia-
nos y Proculeyanos acerca de si cuando se pagaba con consentimien-
to del acreedor una cosa por otra, la obligacion quedaba extinguida
ipsó jure ú ope exceptionis. Sostenian esto último los Proculeyanos, pero
prevaleció la opinion de sus contrarios.

IVec interest quis solvat.—Cuando uno paga con intencion de li-
bertar de la obligacion al deudor, la obligacion queda disuelta del
mismo modo que si hubiera pagado el obligado verdaderamente: fún-
dase esto en que el objeto de la obligacion se llena completamente, y
en que nada importa al acreedor que sea el deudor ú otro el que le
pague.

Liberatur et alió solvente.—Extínguese en este caso ipsó jure la
obligacion respecto al acreedor;' si bien puede nacer otra obligacion
contra el antiguo obligado y á favor del que paga.

Sive sciente debitore.—El deudor que dá órden á otro para que
pague por él, verificado esto y extinguida la obligacion antigua,
queda en virtud de la accion contraria de mandato obligado :á sa-
tisfacer al mandatario lo que este hubiere satisfecho por consecuen-
cia de la órden que recibió. Lo mismo sucede en el caso de que
estando presente el deudor permite con su silencio que otro pague
en su lugar, porque entonces se entiende que hay un mandato
tácito.	 •

Sive ignorante.—En este caso el que ha pagado sin conocimiento
del deudor principal tendrá la accion negotiorum gestorum.

Vel inviki.—E1 que paga contra la voluntad del deudor, si bien

(1) Ley 17, tit. XLII, lib. V1I1 del Cód.
(2) Ley 52, tit. III, lib. XLVI del Dig.
(3) Ley 46 del mismo titulo y libro.
(4) Ley 20 del mismo titulo y libro.
(5) § , 168. Com. III de sus Dast.
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lo liberta de la obligacion, no tiene ningun recurso contra él, porque
se considera que le ha querido hacer una donacion.

Puede preguntarse, si en el caso de que el deudor no sabe que
otro paga por él, ó no quiere que lo haga, podrá ser compelido el
acreedor á recibir el pago de la deuda. Como por regla general
ningun perjuicio se sigue al acreedor de que sea otra persona y no
el deudor . quien le pague, parece que se halla en igual caso el es-
traiio que quiere pagar, que el en que se encontraria el mismo
deudor si fuera él quien lo hiciese. Este no podria compeler al
acreedor á que recibiese el dinero, pero tendria el derecho de
ofrecer el pago y consignarlo , lo cual equivaldria y producida los
mismos- efectos que si el acreedor lo hubiese recibido : mas para
esto es menester que haya dos actos , el del ofrecimiento del pago
y el del depósito : el ofrecimiento debe ser de toda la cosa debida y
en el tiempo y lugar convenidos : el depósito ha de hacerse con
arreglo á lo que ordene la autoridad judicial , que es la que en tal
caso suple la represeutacion del acreedor (1). Este modo de satis-
facer la obligacion solo es aplicable á las que consisten en dinero;
en las demás quedará libre el deudor, aunque abandone la cosa
cuando el acreedor rehusa el pago y es causa por su tardanza de
perder lo debido (2). Mas á pesar de todo lo expuesto, puede ocur-
rir que alguna vez tenga el acreedor un motivo justo para no re-
cibir el pago del tercero que lo ofrece; entonces no deberá con-
vertirse en daño suyo una recusacion que es legítima : así sucede
con el dueño de una heredad dada en enfitéusis, si otro cine no
es el enfitéuta , sin contar con la voluntad de este, quiere satisfa-
cer el cánon enfitéutico; porque semejante pago no seria un reco-
nocimiento del dominio, como el de la persona que por la ley del
contrato debla ejecutarlo; y por lo tanto en este caso, si se obli;.ara
al dueño á recibir el cánon , se le despojarla implicitarbente de su
derecho.

Qui pro eó intervenerunt, liberantur.—Disuelta la obligacion
principal, estan tambien disueltas todas las accesorias; bajo las pa-
labras qui intervenerunt, comprende el texto á los fiadores y á los
que los romanos llamaban mandatores. Ustá fuera de toda duda
que del mismo modo deben considerarse como terminadas las de-
más obligaciones accesorias, esto es, las de prenda y de hipoteca (3).

(1) §. inicial, ley 72; tit. III; lib. XLVI del Dig.: ley 19, tit. XXXII, lib. IV; y ley 9,
tit. XLIII, lib. VIII del Cód.

(2) Ley 105, tit. I, lib. XLV: §. inic. de la ley 9 ;	 1. ínic. de la ley 72, tít. III,

bro XLVI del Dig.
(1) Ley &3, tit. 111, lib. XLVI del Díg..
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1 Itinn per acceptilatiortein tollitur.

obligatío. Est autem acceptilatio
imaginaria solutio. Quod enim ex
verborum obligatione Titio debetur,
id,.si velit Titius rernittere, pote-
rit sic fieri, ut patiatur han ver-
ba debitorem dicere, QUOD EGO TIBI

PROMISI , HADES NE AGCEPTUM? (a). Et
Titius respondeat, HÁBEO; sed et
Grwcé potest aceptum fieri, -durn^
modo sic liat , ut Latinis verbis so-
let: Exeu; ›aluiv óri vápca zoca; E(o)
)aGtiw (b). Quo genere (ut dixirnus)'
tantirm hae obligationes • solvuntur,
quin eco verbis consistant , non etiam
eetero3: consentaneum enim .visurn
est, verbis factam obligationern pos-
se aliis verbis dissolvi; . sed'id , quód
ex alió causó debetur, potest	 'stiL
jntlationem deduei , et acctptila-
tionem dissolVi (e). Sicut autem,
quod debetur, pro parte resté solvi-
tur, , itá • in partem, debiti aeceptila-

fieri potest (d).

La obligacion. se disuelve Cambien
por la acceptilacion. La acceptilacion.

es un pago imaginario. En efecto', si
Ticio quiere perdonar lo, que otro le
debe por una obligacion verbal, pue-.
de hacerlo consintiendo en que su
deudor re interrogue en estos tèTual- -
nos: ¿TIENES POR RECIBIDO LO QUE TE

PROMETÍ? Y responda él : LO TENGO

POR RECIBIDO (a). 'Puede Umbien ha..
cerse la estipulacion en griego., con
tal que sea en términos del mismo
sentido que las frases latinas que.
al afecto. se emplean : ,ExE(Q ?aetov

• v&pca T .66a; Eyw ,016tird (b). .Por este
medio (como hemos dicho) solo pne-
den disolverse las obligaciones ver-
bales, pero no Otras; porque ha pa-
reciclo racional que' una obligacion
contraida con palabras pueda tam-
bien deshacerse con palabras. ' Lo
que se debe ' 'por otra causa puede
reducirse á la fórmula de la estipu-
lacion y disolverse . por la acceptila-
cion (e). Del mismo modo que pue-
de extinguirse una parte de la deuda
por el pago parcial, así tambien.
puede :la acceptilacion extinguir en
parte una obligacion verbal (d).

ORÍGENES.

(a) Tomado de Cayo. (1, 160, Cora. III de sus Inst.)

(b) 'remado dé Ulpiano: (:. 4, ley $. tit. IV, lib. XLVI del Dig.)
(c) Copiauo de Cavo. (§. 170, Com. III de sus lnst.)
(d) Conforme con Paulo. (Ley 9, lit. IV, lib. XLVI del Dig.)

Coment arlo.

Per acceptilationem..—Modestino (1) définela acceptilacion con
estas. palabras: liberatio per mutuam interrogationeM b qua :utrius-
que contingit ab códe?n nexo absolutia , definicion qué carece. de
exactitud, porque ni es pregunta mútila la que se hacen los que
por este medio disuelven una obligacion, sino. que uno pregunta y
el otro contesta, ni los dos se libertan de la- obligacion , sino solo
el que debe; por esto es que los, intérpretes han tratado de formar

(1) Ley 1, tit. IV lib. XLVI del Dig.
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otra que sirviera: mejor: para explicar la . idea. Puede adoptarse ia
siguiente: un modo de , disolver las:Obligaciones verbales, en que da, el
acreedor por.recibido lo misino que se le debe. palabra aercviilatio
trae SU origen de las:'frases acceptum ['erre ( ) , aceephign lacere (9),
amplio)? habe •e (3), que equivalen á la de dar por recibirlo, que es la
usada entre nosotros.

Imapinuria sólulio—En lu acceptilacion nada se paga en realid;o1,
porque en ella se limita uno á decir que da por recibido lo que otro le
debe: así es que aunque disuelve la obligacion, y bajo este punto de
vista es un remedo del pa o , realmente !no es pago; y lié aqui ruu•
qué la cuadran bien las palabras del texto imaginaria I s
esta comparaeion se limitaba á los efectos de disolver la obligacion,
no a la facultad .de hacerlo: en efecto, para disolver la obligacion pa-
gando lo quese debia no era necesario que fuera precisa Wel! te el que
recibia el acreedor , sino que bastaba que otro lo hiciera con antori-
zacion suya (4); ni que el deudor mismo pagara , pudiéndolo hacer
otro por él, y lo que es más, aun ignorándolo, ó contra su voluntad,
no sucedia así en• la acceptilacion , que como acto legítimo rechaza-

• ba toda clase de representacion (5).
Qux ex verbis consislunt, non eliaM celerw. —La acceptilacion es

un modo peculiar de disól ver las obligaciones 'Verbales; por ella que-
dan- ipsó jure los deudores: :esto se funda, como dice el texto, en
que es natural que las cosas se disuelvan del mismo modo que se con-
traen, y por lo tanto así corno el contrato verbal requiere para su ce-
lebracion que haya una pregunta y una respuesta congruentes, así
t'ambien es necesario que haya una pregunta y una respuesta concor-
dantes para que se disuelva por la acceptilacion.

Potest in stipulationem deduci.—La acceptilacion, como queda
dicho, solo producia el efecto de disolver ipsó jure los contratos ver-
bales. La jürisprudencia, sin embargo , en el caso que interviniese
en otra clase de obligaciones, le daba la. fuerza del pacto de no pe-
dir (6), y de consiguiente la de libertar de la obligacion elle excep-

tionis. Pero se fué míls adelante, buscando un medio en virtud del
cual la acceptilacion sirviera para extinguir toda clase de cbli g n-
ciones : á este efecto se trasformaba la obligacion qiie se trataba de

(1) §. 1, de la ley 13, tit. -VI, lib. XLVI del

(9.) Ley 7, del mismo titulo y libro.

'3) Ley 6, del mismo titulo y libro.

(4)	 inicial de la ley	 tít. 111, lib. XLVI del Dig.

(Z;) Leyes 77 y 123, tít. .X.\7 111, lib. L del Dig.

(n) S.	 ]ny 27, tít. XVI, lib. 	 ley 5, tít. Y ; lib. 1.- V111; y ley 5, tit. IV, lib. XLVI



374

extinguir, en una estipulacion , para que asi la acceptilacion la disol-

viera ipsó jure: toda obligacion podia ser trasformada de esta manera

por medio de una novacion , modo de extinguir la obligacion antigua

reemplazándola con una nueva, como se explicará más adelante en

este mismo título.

Pro parte recta solvitur.—Entién dese esto cuando el acreedor con-

siente , en los términos que he. manifestado en el comentario al pár-

rafo anterior.

In parte debiti acceptilatio fieri potest.—Como la acceptilacion re-

quiere siempre la voluntad del acreedor, no hay ningun obstáculo

para que pueda hacerse solo en parte de la deuda.
	 r

2 Est prodita stipulatio , qua vulgó
Aquiliana appellatur , per quam sti-
pulationem contingit, ut omnium
rerum obligatio in stipulatum dedu-
catur, , et ea per acceptilationem tol-
latur. Stipulatio enim Aquiliana no-
vat omnes obligaciones (a) , et á,
Galló. Aquilió itet composita est:
«Quicquid te mihi ex quácumque
»causó dare facere oportet, opor-
»tebit , prcesens in diemve, quarum-
»que rerum mihi tecum actio quw-
»que abs te petitio vel adversus te
»persecutio est, erit, quodve tu
»meum habes , tenes , possides, pos-
»sedisti , dolóve mató fecisti , quo-
»minús possideas: quanti quwque
»earum rerum res erit, tantam pe-
»cuniam dari stipulatus est Aulus
»Agerius, spopondit Numerius Ne-
»gidius. Itém ex diversó Numerius
»Negidius interrogavit Aulum Age-
»rium : Quicquid tibi hodiernó die
»per aquilianam stipulationem spo-
»pondi, id omne habesne acceptum?
' respondit Aulus Agerius : habeo,
»acceptumque tuli (b).

Hay una estipulacion qué se lla- 2
ma comunmente Aquiliana, por me-
dio de la cual toda clase de obliga-
ciones se reviste de la forma de la
estipulacion, y así la acceptilacion
puede disolverla. La estipulacion
Aquiliana produce una novacion en
todas las obligaciones (a); su autor
Galo Aquilio la redactó en estos
términos: «Todo lo que tú por cual-
quier causa debes ó debas darme

»ó hacer para mi, ahora ó á cier-
to dia, cualquier cosa en virtud

»de la que yo puedo tener contra
»tí accion , peticion ó persecticiori,
»todo lo que me corresponda de lo
»que tú tienes, detentas ó posees, ó
»has dejado de poseer por dolo,
»cuanto valga cada una de estas
»cosas, otro tanto ha estipulado
»Aulo Agerio que le fuera dado en
»dinero, y Numerio Negidio lo ha
»prometido. Asimismo á Su vez Nu-
»merio Negidio preguntó á Aulo
»Agerio : ¿ das por recibido todo lo
»que hoy te he prometido por la es-
tipulacion aquiliana? Respondió

»Aulo agerio : lo tengo y doy por
»recibido (5).

ORÍGENES.

(a) Conforme con Ulpiano..(Ley 4, tít. XV, lib. II, del Dig.)
(b) Tomado de Florentino: §. 1, ley 18, tít. IV, lib. XLVI del Dig.)
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Comentarlo.

Galló Aquili6 .—No es la primera vez,en que se hace mencion de
Galo Aquilio en esta obra ; anteriormente (1) se ha'visio que el mis-
mo jurisconsulto inventó una fórmula para hacer posible la institucion
de los póstumos suyos. Este Galo Aquiliofué discípulo de Mucio, maes-
tro de Servio Sulpicio y colega de Ciceron en la Pretura: llegó á obte-
ner una gran reputacion entre los jurisconsultos de su época, é inventó
diferentes fórmulas para mitigar el rigor del derecho civil y para lle-
gar á resultados prácticos interesantes.

Ita composita est.—El objeto de la fórmula de la estipulacion Aqui-
liana era, sustituir á todas las obligaciones que podia haber contra el
deudor, otra que fuera resultado de un contrato verbal. Aunque del
tenor de este texto parece inferirse que semejante estipulacion no po-
dia servir mas que corno medio para pasar á una acceptilacion , hay'
sin embargo diferentes lugares en el derecho (2), que persuaden que
se empleaba tambien para hacer una novacion verdadera, sustitu yen-
do•oblig>;acion verbal, con su correspondiente acciou ex stipulata ,
otras obligaciones que existian antes. La fórmula que al efecto inventó
Galo Aquilio es una muestra de la prevision de este jurisconsulto, por-
que en ella vienen á comprenderse todos los derechos posibles entre
los contrayentes.

Ex qudquinque causa.—Esta expresion genérica por sí sola basta-
ria para poder reducir á la estipulacion Aquiliana toda clase de obliga-
ciones, aunque en las fórmulas que vienen despues no se comprendie-
ran algunas.

Oportet, oportebit.—Es decir, que no solo las obligaciones presen-
tes, sino tambien las futuras, pueden ser comprendidas en la estipula-
cion Aquiliana.

Prcesens ira diemve.—Algunas ediciones de las Instituciones aíia-
den aut sub conditione, para comprender todas las diferentes modifica-
ciones de los contratos: creo, sin embargo, que dejando el texto del
modo que lo ponen los jurisconsultos, á quienes sigo, está fuera de
duda que una obligacion condicional puede ser tambien objeto de la
estipulacion Aquilian a.

Actio , petitio , persecutio.—Estas tres palabras, puestas en con-
traposicion como lo están en el texto, hacen relacion , la primera á
las aciones in personara, es decir , á aquellas que dimanan de un a

obligacion; la segunda á las acciones reales; la tercera á los recursos
extraordinarios.

(I) Comentario al §. i tit. XIII, lib. II de esta obra.

(2) Le! 2: S• 2 
de la ley O. ley 15, tít XV, lib. II del Dig.; y ley 3, tit. IV, Ilb II del

Código.
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tenes, pmsides.—La palabra /ta bes se refiere á la reivindi-

cacion que puede entablar el dueño de la cosa contra aquel que la
tiene en su poder ; • tenes ;".1. iá ocupaeion material, á la detencion física
de la cosa; possils á la posesion civil. Conviene para la completa
inteligencia de esto hacer una observadion: por regla general solo
pueden ser objeto de novacion las obligaciones, ó lo que es lo mismo,
los derechos ad vela; sin embargo, la fórmula AqUiliaria que se con-
tiene en el texto, manifiesta claramente que el derecho mismo de pro-
piedad puede ser trasformado en una obligaeion'Verbal que se disuelva
por medio de la acceptilacion. Si esto Se entendiera de una' manera
absoluta, habria Una contradiecion difícil de explicar; pero no es así
como debe comprenderse el texto, .sino solo refiriéndolo á las accio-
nes reales que vienen . a-parar en una condenacion peCuniaria,• lo'cual
sucede cuando es imposible la restitucion del objeto ó
cuando, siendo posible y-no queriendo el poseedor hacerla, conviene
el dueño en recibir el valor de la cosa reivindícada-: - en estos casos el
derecho en la cosa viene á resolverse en una obligacion capaz de ser

•	 .nonada. .	 •

Possedisti, dol6Pe meló. feeisti .; quolninús possideas.—Estás pala-
bras fueron anadidas - i la 1 rauda AqUiliana•para consignar la Obliga-
clon del que ha dejado de poseer dolosaffiente eón objeto de perjtidi=
car á su contrario.

3 Pra.)terea novatione tollitur. OLE- Además la: obligacion se, extingue
galio. Veluti si id; quod tu Seio.:: por la novadion: por ejemplo, .si lo
debeas, 1 Titió dari stipulatus sit. que tú debes Ó. Seyo éste lo estipula
Nana inte•ventu nova persona; no- de Ticio; porque en virtod,de la in-
va nascitur obligado, et prima tel-. tervencion: de una persona nueva
litur trauslata	 posteriw'em, ideo nace una nueva obligacion,- y se es-
ut interdinn, licát posterior stipa- tingue la p' 1 . i 'inera, siendo reempla-

- iatio inutilis sil, tennien no- rada por 'la última, de tal modo, que
vation s jure toilitdi. Velad si: id, • puede -suceder, que, aun cuando- la
quod iii Titio debebas á popilló si- i estipulacion posterior sea nula, la.
ne totoris auetoritate stipuladir fue- primera cese por efecto de la nova-

quó	 res aniittitur : nain. • din'. Así sticed.e, Si lo que tú debes
et prior debitor liheratur, et pos- á Tieio es estipulado de un pupilo
tenor 71'1111(1 es. t. Non sin que intervenga la autoridad , de
ju •is est, si á se •vá quis stipulatus su tutor; en tal caso se pierde el
fuerit: uam tunc , prior prpindé obli- derecho, porque el primer deudor.
gatus manet, acsi nullus • qt-teda libro, -y es ,nula la obligadiou
stipulatus fuisset (a).' Sed si eadein, 'posterior. No sucede lo' mismo cuan-
persona sit , á qua poste¿z stipu- do alguno estipula 'con un esclavo;
¡cris, iti demiun. novatio fit, si• porque entonces 'el primer deudor
quid ia posteriore stipulatione no- queda obligado ornó si despues no
vi sil, forte si conditio aut dies aut hubiera habido otro estipulante (a).
lidejussor adjiciatur, aut detraha- Pero si es el mismo deudor la .per-
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tur. Quod autem diximus, si conditio
adjiciatur, novationem fieri , sic in -
telligi oportet, ut itá dieamus factam
novationem, si conditio extiterit; alio-
quin, si defecerit, durat prior obliga-
tio (b). Sed cum hoc quidém inter
veteres constaba', time fieri novatio-
nem, cúm novandi animé in secun-
dam obligatioriem itum fuerat; per
hoc autem dubium, erat,quando novandi
animó videretur hoc fieri, et quasdam
de hoc preesumptiones alii in aliis ca-
sibus introclucebant (c) : ideé nostra
processit constitutio , (me apertissi-
nrédefinivit , tune solinn fieri nova-
tionem, quotiéns hoc ipsum inter
eontrahentes expressum fuerit, quod
propter novationem prioris obliga-
tionis convenerunt; alioquln manere
et pristinam obligatiónem, et secun-
daria el accedere , ut maneat ex utrá-
que eausá obligatio sedundirm . nostrm
constitutionis definitiones,. quas licét
ex ipsius lectione apertiús
cere (d).

sona con quien la segunda estipu-
lacion se celebra, solo habrá nova-
cion cuando en la estipulacion úl-
tima haya alguna cosa nueva, por
ejemplo, si se añade . (5 se quita una
condicion , día, b fiador. Lo que he-

- mos dicho respecto á que hay no-
vacion en el caso de que se añada
una condicion, debe entenderse en
el sentido de que la novacion ten-
drá lugar si l *a, condicion se 'cumple;
mas si no se cumple, dura la obli-
gacion primera (b). Pero como en-
•tre los antiguos era constante que

la novacion tenia lugar solo cuan-
do la segunda obligacion se habia
hecho con intencion de novar, se
suscitaban dudas acerca de cuán-
do existía semejante animo, intro-
duciéndose diferentes presunciones
segun la diferencia de los casos (c).
Por esto hemos dado una constitu-
cien, en la cual se dice del modo mas
claro que solo habrá novacion en
los casos en que los contrayentes
declaren expresamente, que han con=
traido para novar la obligacion pri-
mera ; no siendo así, subsistirá la
antigua obligacion, y la segunda
vendrá á ser una accesion suya,
de modo que habrá dos obligacio-
nes en los términos que previene
nuestra constitucion, la cual puede
ser conocida mas ampliamente por
su lectura (d).

cognos-
•

ORÍGENES.

(a) Tomado de Cayo. (§. 176, Com. III de sus Inst.)

(b) Copiado de Cayo. (I. 177 y 479, Com. III de sus Inst.)

(c) Conforme con Ulpiano. (S5. 1, 2, 3 y 5, tít . II, Iit XLVI del Dig.)

(d) La constitucion á que aquí alude es la ley 8, tít. XLI, lib. VIII del Cód.

Comentario.

Novatione.—Ulpiano presenta la etimología del vocablo novatio en

estas palabras : novatio ú aovó nomen accepit et r't 110Va obligatio-

Tomo u.	
48
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ne (U. Este mismo jurisconsulto dice que novacion es la trasformacion

de una' obligacion en otra; y aflade, que esto acontebe cuando de una
causa precedente se forma una obligacion, suprimiéndose la primera.
Dos clases de novaciones reconoce el derecho; voluntarias unas, ne-
cesarias las otras. Hablaré de ellas con separacion , presentando bajo
un solo punto de vista el conjunto de principios y doctrinas que á esta
materia se refieren sin perjuicio de descender despees á la explica-
eion de las palabras del texto que la requieran.

La novacion voluntaria es la que se hace por •mera voluntad de
las partes. Tiene lugar en toda clase de obligaciones, bien provengan
de contratos , de cuasi-contratos, de. delitos ó de cuasi-delitos; bien
sean naturales, civiles ó pretorias; bien reales, verbales , literales
consensuales (2); y por esto dice Ulpiano (3): Omites res transive in
novationem possunt. La novacion podia hacerse 't)or medio de la esti-
pulacion ó por el antiguo contrato litteris; pero no existiendo ya esta
clase de obligacion en tiempo de Justiniano, queda plenamente:justi-
ficado que en el cuerpo del derecho se encuentre la estipulacion como
Cínico contrato apto para hacer las novaciones. 	 -

En toda novacion voluntaria deben concurrir como indispensables
estas cuatro circunstancias : 1." una obligacion válida y preexistente;
2. a la voluntad de las partes expresada en un contrato verbal; 3. a la
intencion de reemplazar el- antiguo vínculo con otro, 4.' una obliga-
Ci011 nueva yválida.	 -

La preexistencia-de una obligacion antigua es tan indispensable,
que sin ella carecería de materia la novacion. Por esto no es capaz de
novacion aquella obligacion que, ó no tiene existencia, ó tiene una
existencia eventual, y por esto cuando se nava una obligacion condi-
cional, la novacion depende dei cumplimiento de la condicion, y si la
obligacion es pura y simple y la novacion condicional , se t xtin-
guirá la primera obligacion hasta que se cumpla la condicion puesta
en la novacion, doctrina que en el presente texto establece Justiniano.
No fué este el sentir de Servio Sulpicio, que crcia segun refiere
Cayo (4), que la primera obligacion se extinguia por la novacion con-
dicional, lo que en último resultado venia á dar la consideracion de
aleatoria á la novacion: la opinion contraria, sin embargo, prevaleció
como dice el mismo Cayo (5.) y confirma Justiniano. en el Digesto,
aceptando dos fragmentos de Ulpiano en que expresamente se esta-

s

(1) -§, inicial, ley 1, tit. II, lib. XLVI del Dig.
(2) §. 1. ley 1 del mismo titulo y libro.
13) Ley 2, del mismo titulo y libro. 	 .
(k) 1. 179, Com. III di sus Inst.
(S) Dicho §. 178,
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blece la misma doctrina (1): Pero si el acreedor que coi vino en la no-
vacion condicional quisiere entablar demanda en virtud de la obliga-
clon primitiva, podrá ser removido por la escepcion de dolo ó por la
de pacto; porque, como aíiade el mismo Cayo, (2), parece que existe
un convenio duque solo se pida lo debido en el caso de que llegue A
existir condicion de la estipulacion posterior. Mas si uno estipulase
con un . tercero bajo condicion lo que otro le debia puramente, la
deuda antigua quedará modificada, y subordinada á la condicion de la
novacion ; y por lo tanto si se entablase demanda en virtud de la
obligacion antigua sin esperarse al éxito de la condicion, bastará ale-
gar que aún no existe una obligacion . verdadera (3).

El segundo requisito para la novacion es, segun se ha dicho, la ex_
presion, de la voluntad de las partes revestida de las formas del con:
trato verbal. Deben manifestar este consentimiento el acreedor, que se
presta á trasformar la antigua obligacion en la nueva, y el que en ésta
se constituye responsable al pago , bien sea el primitivo deudor, ú
otro que venga á reemplazarlo. En el ultimo caso no es necesario el
consentimiento del deudor antiguo: doctrina consiguiente á la expre-
sada-anteriormente, de que uno puede pagar sin que lo sepa el deudor
y aun contra su. voluntad.

La iniencion de novar, tercer requisito de este modo de disolver la
obligacion, debe ser clara, come dice Justiniano en el texto, refirién-
dose á una constitucion que cito en los orígenes: constitucion en que se
propuso resolver las dificultades que antes en el particular se suscita-
ban. Los esfuerzos del Emperador no fueron tan felices como él sin
duda deseaba; y prueba de elle es, que se han renovado por los comen-
tadores las mismas dudas agitadas entre los antiguos jurisconsultos,
suponiendo unos que es necesario que se exprese clara y terminante-
mente en todos los casos la iniencion de novar, y sosteniendo otre5
que esto es indispensable solo cuando sea dudosa la voluntad de los
contrayentes: la primera de estas dos opiniones me parece mas con-
forme á la letra y al espíritu del texto, y de la constitucion á que se
refiere. Si el acreedor y el deudor estipulasen sin liohno y expresion

cae novar, no habria una sola. sino dos obligaciones (4): mas si fuese
una tercera persona la que hiciese la estipulacion.con el acreedor, la
priml-Ta obligacion quedaria subsistente., y la segunda seria una
fianza que vendria á dar fuerza accesoria á la obligacion primitiva,
pero dejándola intacta.

(I) 1: 1 , ley 8 ; y 1. inicial , ley 11, tit. II , lib. XLVI del Di .z.

(2) En el mismo	 citado.
(3) Ley 36, tit. 1. y 1. 1, 1 	 60, lit. VI, lib. XII del Dig.

(í) Ley 2 :	 2 y	 ley 8: ley 28, tit. 	 4LVI del Dig.: y ley 8, tit. XLI, li-

bro VIII del Ctíd.
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El último requisito de los que he enumerado antes corno indis-

pensables para la novacion , es que haya una obligacion nueva y
válida que reemplace á • la antigua; mas no se entiende por esto que
en el caso de que la obligacion nueva sea inútil , la antigua queda
subsistente, y que el acreedor en virtud de ella conserva una ac-
cion eficaz: lo contrario abiertamente dice el texto que comento, en
las palabras aleó ut interdüm, licét posterior stipulatio sit,
taren prima novationis jure tollitur. Sin embargo, para que la•
novacion deje sin efecto á la primera obligacion es necesario que la
segunda estipulacion no sea nula por s'u forma, parque entonces
ni aún podria llamarse estipulacion, y por otra parte que produzca
algun efecto, ya que no natural al menos (1), pues de otro mo-
do, faltando obligacion que reemplazase á la antigua, no pódria decirse
que habla novacion.

La novacion necesaria es ]a que se induce por la contestacion á
la demanda ó por la -sentencia del juez: no es ahora oportuno en-
trar en el examen de las diferencias que 'labia antiguamente en sus
efectos con arreglo á la diferente clase de juicios; baste ' indicar que
el jurisconsulto Cayo hace separacion entre los juicios denominados.
legítimos, judicia legitima, y los demás juicios, á los que se seíialab.a
con el nombre de judicia imperid continentia (2), dando la prime-
ra denominacion á . los que tenias lugar en Roma ó en el rádio de
una milla delante de un juez romano y entre ciudadanos 'roma-
nos (3), y la segunda á los que se celebraban .fuera de Roma ó del
rádio de una milla, ó en Roma delante de un juez peregrino, á
siendo peregrino uno de los litigantes (4). Partigndo de esta .distin-
cien, pone aquel jurisconsMto en sus Instituciones dos párrafos, por
Los que se viene en conocimiento perfecto de lo que acerca de la
novacion necesaria estaba en vigor en su época, y que traduciré por
lo interesantes que son. «La obligacion se disuelve por lacontestacion
á la demanda, si esta se ha entablado en juicio legitimo, porque en-
tonces la obligacion principal se disúclve y empieza el reo á estar
obligado por la contestacion á la demanda; pero si fuere condena-
do, queda tambien disuelta la obligacion que contrajo por . la con-
testacion á la demanda, comenzando otra ,. nueva por razon de la
cosa juzgada: esto es lo que los antiguos quisieron significar cuan-
do escribieron que el deudor antes de la contestacion á la demanda
debía ciar, que despues de ella debia ser condenado, y que despues

(1) §. 1, ley 1 , tit. II, lib. XLVI del Dig.
(2) §. 103, Com. 1V de sus lnst.

(3) §. 101 del mismo Comentario, 	 •
14) §. 105 del mismo Comentario.
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- de la condena debia cumplir con lo juzgado, ANTE LITEM CONTESTA -
TAM DARE DE3ITOREM OPORTERE, POST LITEM CO NTIESTATAm CONDEMNARI
OPORTERE, POST cONDEmNATIONEM JUDIGATUM FACERE 1PORTERE (1)»

«cte aquí dimana, añade el mismo jurisconsulto, que si pidiere yo
una deuda en juicio legitimo, no pueda despues entablar accion acerca
de ella, porque en vano pretcnderi.a que debia dárseme, pues que esto
cesó por la contéstacion á la demanda, QUI INUTILITER INTENDO DARE

IVIIHI OPOWthRE, QUIA LUIS cONTESTATIONE DARLOPORTERE DESIT 'h otra cosa
• sucederla	 entablase la demanda en uno de los juicios' llamados
CONTINENTIA IMPERIO, porque entonces dura la obligacion, y por lo
tanto puedo entablar una nueva acciona acerca de lo mismo, • si bien de-
berd ser rechazado ó por la escepcion'de cosa juzgada ó por la de cosa
deducida •en juicio, PER. EXCEPTIONEM REI JUDICATrE VEL IN iJUDICIUM

DEDUCTJE (2)». Esta misma doctrina está repetida por el referido ju-
risconsulto en. otro. lugar de sus .célebres Instituciones (3), Vése,
pues, que en el proceso habia dos' novaciones, y por lo ,tanto tres
obligaciones: la primera obligacion aovada por la segunda, que tenia
lugar en virtud de la contestacion á' la demanda, y la segunda obli-
gacion nos,, ada por la tercera, que tomaba su origen de la sentencia:
vése igualmente que la litis contestacion y la cosa juzgada causaban
la novacion ipsó jure en los juicios legítimos; y en los demás, llama-
dos juclicia imperió continentia la producian ope exceptionis. Mudada
la silla del Imperio . á Constantinopla, empezaron á perder su impor
tancia estas diferencias, pues casi todos los juicios fueron de los que
llamaban judicia imperio continentia, y quedaron completamente bor-
radas cuando los magistrados por si mismos juzgaron los negocios.
Por esto en tiempo de Justiniano la contestacion á la demanda y la
cosa juzgada producian la novacion, no ipsó jure sino ope exceptionis.
El jurisconsulto Paulo (4) hace notar una diferencia entre la nova -
cion voluntaria y la necesaria; á saber, que por esta última no se
extinguen los privilegios; las prendas ó hipotecas que tenia á su favor
el antiguo crédito, neque enim deterioren causam nostrani facimus ac-
tionem exercentes, sed meliorem.

A pupilló sine tutoris auctoritate.—En otro i ligar (5) se ha ma-
nifestado que el pupilo . no puede obligarse válidamente porderecho
civil sin la autoridad del tutor, á no ser en cuanto haga mejor su
condicion. Pero cuando ha llegado á una edad en que ya sabe lo
que se hace, si bien no queda obligado con un vínculo civil, lo

(1) §. 180, Com. III de sus Inst.

(2) §• 181, del mismo Comentario.
(3) §§. 10G y 19'7, Com. IV.
(t) Ley • 9, tit. 11, lib. XLVI; y leyes 85 y 87, tit. XVII, lib. L del Dig.

Al comentar el S. inicial, tit. XXI, lib. I, de estas Inst.
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está al menos naturalmente; de lo cual es consecuencia que si promete
sin la autoridad del tutor lo que otro debe, con ánimo de novar la pri-
mera obligado!), esta desaparece quedando en su lugar la última,
aunque sin producir accion alguna: en efecto, basta para que la nova-
cion tenga lugar que haya otra obligacion,_aunque sea meramente.na-
tural (1); de modo que en .es,te caso la primitiva obligacion habrá des-
aparecido del todo, y la segunda carecerá deefectos- civiles, á lo •que
alude Paulo (2) cuando dice que el pupilo sin autoridad del. tutor no
puede mollar.

Posterior obligatio nulla est.—Llama aquí el Emperador nula á
esta obligacion porque no dá derecho á entablar accion alguna, y por-
que ni aun los efectos qoe la obligacion natural por regla general pro-
duce pueden ser perjudiciales al pupilo; pero verdaderamente existe
una obligacion natural.

Non ideal juris est; si á servó.—Cuando es un esclavo el que pro-
mete, en •ealidad no existe estipulacion ni aun en la forma, •porque,
como dice Teófilo en• s'U Paráfrasis; no hay persona que prometa: 'en
efecto, el esclavo no tiene capacidad jurídica que le sea personal , ni
puede representar á su dueño en una estipulacion con carácter de pro-
miteute, y lo que es mas aún, en el caso de que prometa por órden de
su señor, solamente por el derecho pretorio se sostiene 'la promesa.
Siendo, pues, inhábil para prometer, es claro que DO puede novar una
obligacion,. porque, como queda dicho, la estipulacion es el contrato
por medio del cual se hacen las novaciones

Si eadem persona sit á quápostea stipuleris.—De varios modos pue-
de hacerse la novacion, á saber:

1.° Permaneciendo los _Mi51110s acreedor y deudor: asi sucede
cuando la obligacion nueva tiene' por-Objeto •diferente cosa que la ala:-
gua (3), ó cuando sé da una nueva causa á la obligacion; ó cuando sé
modifican las cláusulas del contrato respecto al tiempo, al lugar, á las
condiciones, á las gara.ntías ú á otras circunstancias (Mulleren la obli-
gacion primitiva.

2.° Permaneciendo el mismo acreedor, pero reemplazando' otro
deudor al antiguo: lo cual puede verificarse de. dos modos. Es el uno,
cuando sin intervenir el deudor antiguo hacen la novacion• el acre-
dor y el nuevo deudor, en cuyo caso la novacion - se llama -expro
missio, y el nuevo deudor expromissor, , el cual toma sobre sí la obli-
gacion dejando libre al anteriormente obligado (4). Como la expro-

(1) §§. inicial y 1, ley 1, tit. 11, 1lb. XLVI del Dig,.
(2) §. 1, ley 110 del mismo titulo y libro.
(3) Ley 38, tít. I, lib. XLV; y §, 1,.ley 9, tit. II, lib. XLVI
(.4)	 11, ler 8 del mismo título y libro.
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lnision es una especie de intercesion , está comprendido en la prohibi-
ción que tienen las mujeres de obligarse por otros. Es el segundo por
la trasinision que el deudor antiguo hace de la deuda á otro nuevo
deudor con aceptado') del acreedor. Esta novacion que exige la con-
currencia de las tres voluntades, se llama delegacion. (1).

3.° Permaneciendo el mismo deudor y cambiándose el acreedor.
Esta novacion se hace trasmitiendo el acreedor su der(.3.cho á otro y
reconociéndolo el deudor. LVtinanse Cambien delegacion, y se diferen-
cia de la cesion de acciones en que esta no contiene novacion , ni el
deudor se liberta del acreedor antiguo, como sucede en la delega-
cion (2).

Dubiurn erat guando novandi aHirnú videretui ficri.—Las cuestiones
que respecto á. este punto dividian á los antiguos no versaban acerca
del z.initno (le novar, circunstancia que todos exilian, sino acerca del
modo de probar la intencion.

4 Hoe LID obligationes,
quo3 consensu contrahuntur, con-
traria voluntate dissolvuatur. Nam
si Titius et Seius inter se consen-
serint, ut fundsurn Tusculanum em-
ptum Seius haberet centum aureo-
rum, deindé, re nonditni secufá,
id est neque pretió solutó, neque
fundó traditó, plitcuerit inter eos,
ut discederetur ab eá emptione
et venditione: invicém liberantur.
ídem est et in conductione-et loca-
tione et in omnibus contractibus,
qui ex cDnsensu descendunt, sicut
jaral dictum est.

Además, las 'obligaciones que se 4
con traen por solo el consentimiento,
se disuelven por voluntad contraria,
Así es que si Ticio y Seyo convinie-
ren en que este comprase á aquel el
fundo Tusculano en cien áureos , y
despees, antes que el contrato tuvie-
ra ejecucion, esto es, antes de pa-
gar el precio ó de entregar la here-
dad, convinieran en separarse de la
compra-venta , ambos quedaran li-
bres: lo mismo sucede en la loca-
cion-conduccion y en los demás
contratos que se forman solo por
el consentimiento.

01.11G ENES.

Conforme con Pomponio. (Ley 89, lit. III , lib. L1/1 del Dig.

Comentarlo.

Quce consensu contrahuntur.—Limítase este párrafo á los con-
tratos consensuales, y la doctrina que contiene es consiguiente á la
que expuso antes el Emperador al tratar de la acceptilacion : mida
en efecto es mas natural que el que las obligaciones se disuelvan
del mismo modo que se contraen (3). Las obligaciones naturales se

disuelven tambien ips6 jure por comun acuerdo de los interesados,

(I) Leyes 11 y 17, tit. /I, lib. XVI del Dig.; y leyes 1 y 6, tit. XXIII, lib. VIII del Cód.

(2) Ley 2, tit. X, lib. IV; N- ley 3, tit. XLI, lib. VIII de' C(5d.

3)' Ley 89, -Lit. 	 lib. XLVI: y leyes 35 7 153, tít. XVII. lib. 1. del Dig.
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justo pactó, corno dice Papiniano (1), porque aunque pueden provenir
de otras causas que del consentimiento , solo se sostienen por el vin-
culo de la equidad, el cual queda disuelto por la equidad de una con-
•vencion contra ria, quod vinculurn cequitatis , quo soló sustinebatur , con-
ventione. cquitatis dissolvitur.

Contraria vo/untate.—Requiérese el consentimiento de ambas par-
tes para que el contrato consensual se tenga por disuelto (2): la vo-
luntad de una sola de ellas no basta para disolver la obligacion (3).
Debe tenerse presente que de esta regla se esceptúan la sociedad
y el mandato, que como en sus respectivos lugares se . ha visto pue-
den disolverse solo por la voluntad de , uno de los contrayentes.

Re nondlim secutá.—Todos los textos romanos, ó bien con la ex-
presion que aqui se usa (4), ó bien con las de re integró (5), integris
omnibus (6), ó con otras semejantes', suponen que para que el con-
trato se disuelva por el mútilo disentimiento es menester que no haya
comenzado á tener ejecucion. Fúndase esto en que el mútilo disenso
solo puede destruir el consentimiento dado: más si por consecuencia
de él se ha realizado ya un acto, hay alguna cosa además que des-
truir, á saber, un hecho á que las leyes dan fuerza y eficacia. Así,
valiéndome del ejemplo del texto , Ticio y 'Seyo pudieron muy bien
disolver la compra-venta del fundo Tusculano antes de entregar uno
la heredad y de pagar otro - el precio: lo mismo sucedería en el caso
de que habiéndose vendido pnramente la heredad, Ticio la hubiera
entregado á Seyo y aun no hubiera este verificado el pago, porque
realmente no se habia dado la propiedad sino bajo la condicion de pa-
gar el precio, - y de consiguiente no se habia traspasado aun el domi-
nio. Pero sí habiendo Ticio vendido la heredad á término, la hubiese
entregado ya á Seyo, no cabe duda en que Seyo es el propietario: en
este caso hay un hecho realizado, que no puede ser destruido por solo
la voluntad contraria: es necesario, pues, que Seyo dé á Ticio la he-
redad que le entregó, y entonces habrá una nueva venta y no la di-
soincion de la venta primitiva.

He concluido la explicacion de los textos del Emperador res-
pecto á los modos de disolverse las obligaciones. Paso ahora á tratar
de otros modos omitidos por él , en virtud de los cualestambienjpsó
jure se disuelven: modos de que he hecho indicacion al-principio de
este título.

(1) §. 4, ley 95 tít. III, lib. XLVI del Dig.
(2) Ley 1, tit. XLV, lib. IV del Cód.
(3) Ley , 5, tit. X, y ley 3, tit. XLIV, lib. 1V del Cód.
(4) Ley 3, tit. Y, lib. XVIII del Dig,.
(5! Ley 1 , tit. XLV, lib. IV der Cód.; y §. 9, tit. XXVI, lib. III de estas Inst.
(6) Ley 57, tít. XIV, lib. II; y I. inicial, ley 79, tit.	 lib. XVIII del Dig.
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Perdida de la cosa.—Cuando la obligacion tiene por objeto una

rosa determinada . individualmente, queda libre el deudor si la cosa
perece por casi fortuito ó .. por una especificacion que destruya la pro-
piedad, debiendo por lo tanto responder de su valor solo en el caso
de que haya habido por su parte culpa ó haya incurrido en demora,
lo que se funda en que el que es deudor de especie se liberta cuando
esta perece (1): doctrina no aplicable á las (leudas que consisten en
género ó cantidad (2), porque el- género y' la cantidad nunca pe-
recen. Cuando la deuda es alternativa entre cosas ciertas y determi-
nadas, si perecen por caso fortuito todos los objetos comprendidos
en la obligacion alternativa., el deudor queda libre (3); mas si so-
lamente perece una de las cosas , la obligacion subsiste respecto de
la otra (4). Cuando han perecido las cosas debidas alternativamente
por culpa ó demora de. las partes, hay que distinguir si ha sido por
la del deudor ó por la del acreedor. Si lo primero, debe el deudor in-
demnizar al acreedor con relacion al interés que tenia este de con-
seguir una ú'otra, á -su eleccion ó la del deudor, segun á uno o á otro
correspondiera: pero si solo ha perecido una de las cosas, el acreedor
cuando la eleccion perteneciera á él , podrá pedir la que subsistiese
ó el valor de la que pereció; mas cuando la eleccion fuera del deu-
dor solamente podrá reclamar la cosa. que subsista: si las dos cosas
ó una sola han perecido por culpa del acreedor, queda del todo libre
el deudor (5).

Confusion.—Cuando se reunen en .una misma persona los dos
conceptos de deudor y de acreedor, se extingue la deuda, por la im-
posibilidad de que uno entable una accion contra si mismo. En todos
los casos en que no existe esta., impbsibilidad, la deuda queda sub-
sistente: por esto, si hubiere varios co-acreedores de la misma obliga-
cion y uno solo sucediere al deudor, la obligacion subsistirá respecto
de los demás, á no- ser que fueran socios; y por el contrario, si fueren
muchos los co-deudores y et acreedor sucediere á uno de ellos, este
podrá dirigir su accion por el todo contra los demás co-reos (6). Cuan-
do un deudor sucede á otro deudor, puede decirse que la sucesion
en nada cambia la posicion particular en que se .hallaba, porque no
puede ser demandado masque una vez: esto se entiende en el caso de
que las dos obligaciones sean principales , porque si lo es solamente
una y la otra es de fianza, esta quedará extinguida, á no ser que

(1) Ley 20,-tit. 1, lib. XIII: §. 1, ley IA , tit . III, lib. XVI: 1. 2, ley 1 ,3, tít. V , lib.

ley 23, tit. I, lib. XLV del Di;.

(2) Ley 11, tit. II, lib. IV, del Có.l.

(3) §. 6, ley 37, tit.	 lib. XVIII del Dig.

t4) §. 3, ley 2, tít. Y, lib. XIII del Dig.
(5 Ley 105, tit. I. lib. XLV; y	 inicial, y 1, ley 95, tít.	 lib. XLVI t e

«;) Ley 19, tit. II, 'lib. XLV: y 1. inicial ley 71, tit.	 if). XLVI díjj

Tomo u.

Y
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tuviera mas eficacia quela obligacion principal (1), como sucederla si
el reo principal solo estuviera obligado naturalmente. Cuando el co-
acreedor sucede á. su co-acreedor, puede entablar awion, ó bien en
su nombre, ó bien en el de la persona á quien ha sucedido (2).

Concurrencia de dos títulos lucrativos.—E1 Emperador Justiniano
dijo ya en estas Instituciones (3), que dos causas lucrativas no pue-
den concurrir en un mismo individuo respecto á una misma cosa:
doctrina á que es consiguiente la de que aquel á quien se debe una
cosa por título lucrativo, pierda su crédito si la adquiere por otro tí-
tulo lucrativo.

Correspondería ahora tratar de los modos de disolver las obliga-
ciones ope exceptionis; pero paréceme mas oportuno , más conforme
á la claridad y más adecuado al órden qué me he propuesto, no antici-
par ideas que tendrán oportuna cabida al hablar de las excepciones.

eaufatacim De eco Dochtiactá De  eók hado coa eco 7-lee DetecSo

orad.

Nuestro derecho concuerda con el romano en casi todas las mate-
rias que este título comprende (4). Nada establece expresamente res-
pecto á la acceptilacion; pero el principio de la ley recopilada, de que
se ha hablado otras veces (5), en virtud del que todo pacto sério y
deliberado produce obligacion , dá lugar á que no solo los contratos
verbales, sino todos los contratos y pactos puedan disolverse de un
modo análogo á la acceptilacion romana, pero sin necesidad de:guardar
ninguna de sus formas. Del mismo principio se infiere que no es nece-
sario que la novacion se haga por estIpulacion, bastando el pacto sim-
ple, que entre nosotros tiene igual fuerza que el contrato. Aunque está
adoptada tambien la doctrina de que la novacion pura de una obliga-
cion condicional adquiere su fuerza cuando se cumple la condicion,
esto se entiende, segun dice una ley (6), en el caso de que •no se ex-
prese, al hacer la novacion, que está valga, cúmplase ó no la condicion
de la obligacion primera; pero en este casó, si bien será subsistente
la segunda obligacion, no habrá una verdadera novacion, porque real-
mente no puede renovarse una obligacion que por estar pendiente de
condicion lo es soto en el nombre.

isn 	 (1) §. 3, ley 95, tit. Hl. lib. XLVI- del Dig.
(2) §. inicial, ley 93 del mismo titulo y libro.
(3) §. 6, tit. XX, lib. H.

(4) Tit. XIV, Part. V.	 4

(i) Ley 1, tit. 1, lib. X cíe la Nov. Rec.
(6) Ley 16, tit. XIV, Part. V.
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TITULES I.
e obligationibus 5 ques ex delieto

naseuntur.

LIBRO CUARTO.

TITULO I.

De las obligaciones que nacen del
delito.

Delito, déliclum , es la contra.vencion voluntaria á una ley penal.
Todo el que lo cornete se sujeta á reparar el daño que haya ocasionado,
y ásufrir la pena que el derecho establece. Esta responsabilidad, tanto
civil corno penal, sigue á cada delincuente, de modo que en el
caso de que hayan sido varios los que hubieren cometido un delito,
la pena será. personal (1), y todos in solidum, tendrán que reparar
el darlo ejecutado, y no podrán invocar ni el beneficio de division, ni
que se les deje salvo el recurso contra los que con ellos cometieron
el delito (2).

En el derecho romano los delitos se dividen en públicos y en pri-
vados. Esta division proviene de la facultad mas ó menos lata que hay
de acusar á los que lo cometen, de la diferencia de tribunales, y de la
clase y aplicacion de las penas con que se castigan: los delitos pú-
blicos pueden ser perseguidos por cualquier ciudadano romano; en
los privados, por el contrario, solo tiene derecho de entablar la accion
aquel que ha sufrido un perjuicio : los delitos privados son juzgados
del mismo modo y ante los mismos jueces que entienden en los nebo-

(1) 2, ley 11, tit. II, líb. IX:	 /, ley v5 , tit VII, líb. XXVI; y ley 31, tit. X, lib. XLVII
tlel Dig.

(2) r 15, ley	 tit. 4, lib. IV del Dig.; y ley 1, tít. XIII, U. IV del Cód.
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cios civiles; los delitos públicos tienen sus formas particulares de pro-
cedindentos , 'y son juzgados por distintos jueces que los que conocen
de las contiendas entre los particulares: en los delitos privados, la
pena, que es pecuniaria, se convierte en utilidad del perjudicado, á
quien queda salva la accion civil para conseguir la indemnizacion del
daño que se le ocasiona; en los delitos públicos, por el contrario, se
trata de la imposicion de una, pena corpóral , ó de una pecuniaria que
debe aplicarse al fisco. No seria, pues, acertado exponer el derecho ro-
mano por las teorías generales adoptadas respecto á los delitos y á su
clasiticacion por los pueblos modernos; los cuales al mismo tiempo
que han dejado franco á todos el camino de poder reclamar y ser im-
demnizados de los perjuicios que el delito les ha ocasionado, no han
querido que en ningun caso quede desarmada la sociedad por la omi-
sion de los perjudicados, estableciendo funcionarios públicos encar-
gados de perseguir y de acusar los delitos y á sus perpetradores, ni
que se imponga penas pecuniarias á favor de los ofendidos.,

No es de este lugar entrar en el exámen de los delitos 'públicos,
los cuale, del mismo modo que los privados, consisten en la perpetra-
cion de actos prohibidos de anteMano por el legislador, ó en la omi-
sion de otros prescritos de la misma manera; actos y omisiones que
deben cometerse á sabiendas ó con intencion dañada: debo limitarme
á los delitos privados, punto que corresponde al derecho civil ., y que
el Emperador_Justiniatto comprende aquí:eón motivo de la < teoría de las

obligaciones. No faltan algunos escritores, y entre ellos Ortorán y Du
Caurroy que pretenden que el derecho romano no requiere intencion
dañada para dar á.algunos actos el carácter de _delitos privados, fun-
dandose en que por la ley Aquilia se castiga. del mismo modo el
daño causado por imprudencia que el quelia sido resultado dé laá mala
intencion. Con solo observar que la ley Aquilia no solo castiga el de-
lito sino también la imprudencia, sin confundirlos en sus caractéres
aunque imponga.al uno y á la otra 'la misma penalidad me parece
que está contestado el motivo que tuvieron tan distiñguidos escritores
para sentar una teoría que creo poco conforme alespiritu del derecho
romano. A esto, se agrega, que los actos dé imprudencia que castiga
la ley Aquilia, si bien considerados aisladamente no podrá decirse
que se han cometido con mata íntencion ,. son resultados de otros
hechos voluntarios que se han perpetrado con infraccion de las le-
yes y de las precauciones que el derecho establece.para evitar daños,
y que bajo este supuesto no se les puede libertar del todo de la nota
de delitos (1).

(1) Mr. Itauter el su tratada de derecho criminal.
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Los delitos privados de que habla en este titulo el Emperador

son el hurto, el -robo, el daño hecho-contra justicia y la injuria.
Mas -ni) son estos solos: encuéntranse otros hechos calificados *de
la misma manera, como los, que daban lugar á las acciones de ag-
itó junctó (1) y de arborum furtiva cc anon (2), una y otra provenien-
tes de la ley de las Doce Tablas; á la de servi cor • upti (3); á la que
competia á aquel á quien, se habla hecho un daño con dolo en medio
de la muchedumbre (4): acciones en virtud de las cuales se hacia la
condenación ,en el duplo, in duplum, si bien la última, pasado el año,
solo era en la estimacion , in &implora; á las que correspondian con-
tra el que habia hecho violencia, quod metas causó, y contra los que se
aprovechan de los azarosos momentos de un incendio, de una ruina,
de un naufragio ó de un ataque naval para apropiarse ú ocultar ob.
jetos (5): acciones por las que dentro de un año procedia la condena-
cion en el cuádruplo, y despees solamente in &implora. El no haberse
hecho Menciou aquí por Justiniano de mas delitos privados que de los
cuatro referidos, proviene sin duda de que creyó que á estos podian
referirse los demás.

Cúm expositum sit suneriore libró
de obligationibus ex contractu et
quasi ex contractu , sequitur, ut de
obligationibus ex malefició dispicia-
mus. Sed illre quidem (ut suó losó
tradidimus) in quatuor genera divi-
duntur; hae verá unius generis sunt,
nam onines ex re nascuntur, id est ex
ipso malefició, veluti ex furtó, aut.
rapiná, aut damnó, aut injurió.

Habiendo tratado 'en el libro pre-
cedente de las obligaciones que - na-
cen de contrato y corno de con-
trato , toca ahora examinar las que
provienen de delito. Aquellas, co-
mo hemos dicho en su lugar se
dividen en cuatro clases: mas es-
tas son de una sola clase, por-
que todas nacen de la cosa, esto
es , del mismo delito , por ejemplo,
del hurto, del robo, del daño ó de la

injuria.

ORIGEN ES.

Tomado de Cayo. (§. in, Com. III de sus Ins.)

Comenta rio.

Ince in quatoor genera dividuntur.—Alude el Emperador á las

obligaciones que nacen del contrato que, como se ha visto, son

(1) Tit. III, lib. XLVII del D:g.
(2) Tit. VII del mismo libro.
(3) Tit. 111, lib. IX del Di:.

(4) LeT 4, tit. VIII, lib. XLVII del
15) Tit. IX del mismo libre.
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reales ó verbales, ó literales, ó consensuales, no á las que nacen de
los•cuasi-contratos. Cayo, de quien Justiniano tomó este texto, se (lx-
presó con mas claridad: cum ex contracta obligationes in quatuor ge-
nera deducantur.

Onines ex re nascuntur.—El delito es la causa de las obligaciones
de que en este título se habla: asi es que en el caso de que se
infiera una injuria verbal ó escrita, ni las palabras ni la escritura se-
rán la causa de la obligacion, sino la afrenta hecha á la persona.
Tampoco el consentimiento produce esta clase de obligaciones; muy
al contrario, á pesar nuestro estarnos obligados por consecuencia de!
delito que cometemos.

1 Furtum est contrectatio rei frau-
dulosa , vel ipsius rei , vel etiam
usus ejus possessionisve , quod lege
naturali' prohibitum est admittere.

Hurto es la sustracción fraudulen- 1
ta de una cosa del lugar en que es-
taba, para reportar lucro,-ó bien de la
misma cosa, ó bien de su uso y po-
sesion, acto que es contrario á la ley
natural.

ORÍGENES.

Copiado de Paulo. (§. 3, ley I, tit. II, lib. XLVII del Dig.)

Comentario.

Contrectatio.—Esta palabra en su sentido gramatical quiere de-
cir el acto de tocar la cosa; pero en su. significacion jurídica tie-
ne mayor extbnsion, porque comprende tambien el acto de sacarla
del lugar en que estaba y sustraerla (1). De la palabra contrectatio
se infiere que no puede tener lugar el hurto en las cosas inmue-
bles (2), doctrina que prevaleció como: dice Cayo (3) contra la
opinión de los Sabinianos, que sostenian que podia cometerse hur
to en las cosas raices. Infiérese tambien, que aunque haya inten-
cion de hurtar, no hay hurto mientras no exista la sustraccion (4).
Aquel por lo tanto que entra en una casa para hurtar, no comete
hurto mientras no se apodere de la cesa (5); mas lo comete el que
habiendo recibido una cosa ó una cantidad para que pagase á un
acreedor del que se la entregó, la da en su mismo nombre para
satisfacer su propia deuda, ó convierte lo recibido en sus propios
usos (6).

(1) Ley, 15 tit, IV, lib. X'; y 1. 18, ley 3, tit. II lib. XLI del Dig.
(2) 1. inicial, ley 25, tit. II, lib. XLVII del Dig.
(3) 1. 51, Com. III de sus Inst.
(fi)	 18, ley 3, tit. II, lib. XLI del Dig.
(5) 1. 7, ley 21, tit. II, lib. XLVII del Dig.
(6) 1. 16, ley 52 da mismo titulo y libro.
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Rei. —Algunos, textos aiiaden la palabra aliena, y entre ellos el
de la Paráfrasis de Teófilo; mas semejante adicion, lejos de ser pece-
saria,- haria contradictoria la definicion de hurto, porque , como de
esta misma se infiere, el hurto puede cometerse en la propia cosa
cuando su uso ó su posesiori corresponde . á otro, si bien entonces no
recae sobre lo que es nuestro, sino sobre derechos ó aprovechamien-
tos que son de otro.

Fraudulosa.—Para que la sustraccion sea hurto es menester que
se haga con dolo, esto es, con la intencion de dañar á otro. El que
toma una cosa ó por inadvertencia ó creyendo que le corresponde, ó
que está autorizado por su dueño, no comete hurto. Además de esta
significacion, puede tener la palabra fraudulosa la de distinguir el hurto
del robo ó rapifia, pues que al paso que el primero se hace clandesti-
namente, la rapiíía se ejecuta con violencia. Algunas ediciones de las
Instituciones ponen despues de la palabra fraudulosa las de lucri fa-
ciendi causó, palabras que sirven para aclarar la idea del hurto. En
efecto, la intencion fraudulenta del que hurta no se dirige principal-
mente á perjudicará otro, sino á apropiarsé óá aprovechar la cosa de
que se apodera. Por lo tanto, el que toma la cosa ajena solo para des-
truirla ó para injuriar á su' duelo , no se entiende que comete hurto:
si bien podrá ser responsable, en el primer caso con arreglo' á la ley
Aquilia, y en el segundo por la accion de injurias. Así tampoco co-
mete hurto el Viajero que acosado del hambre, y no encontrando otro
alimento, coge de un árbol la fruta que necesita para reparar sus
fuerzas desfaWecidas, ni el que , pone á pacer el calmllo en que es con-
ducido en un prado ageno, si de otro modo no puede confinar su ca-
mino; pero si bien ni aquel ni este cometen .hurto,, no por esto se li-
bertarán de la indetnnizacion del daño que hayan ocasionado. El que
sustrae una cosa para darla á otro, comete hurto, porque como dice
Cayo, especie de lucro es dar de lo ageno y obligar de este modo la
gratitud de otras personas (1).

Vel ipsius rei.—El hurto mas comun es el de cosa: á este aluden
las

, palabras ipsius rei, puestas'aquí en cóntraposicion á las de usus
possessionisre.

Usus possessiDnisve.—En el trascurso de este título se verá en qué
consisten estos hurtos de uso y de posesion, y cómo puede cometerse
el hurto en cosa propia.

2	 Furtum autem vel á furvó, id est	 • La palabra furlum, hurto , viene c)

nigró., dictum est, quod clám et ó de la palabra furvum , que sign:-

(1) 1. 1, ley 56, tit. II, lib. XXVII del Dig.
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obscuré fit, et plerurnqué nocte; vel á
fraude; vel á ferendó. id est auferen-
dó , vel á Gri-rcó sermone, qui c.pe;.)pgLc
npetlant, [ares. Imó etiam GrTei áró
•ZOU EpEcu pa...p2Tdixerunt.

fica negro, porque se cornete clan-
destinamente, en la oscuridad, y
ordinariamente de noche; ó de la
palabra fraus; ó del verbo ferre,
que significa llevarse, ó de la pa-
labra griega cpCopts , que 'quiere de-
cir ladron, palabra que viene dé
eend To? ?Epp.cu capas, que significa
tambien llevarse.

ORÍGENES.	 •

Copiado de Paulo. (I. inicial, ley	 tít. II, lib. XLVII del Dig.)

Comentario.

Fures.—Esta palabra que en latir se aplica solo al que hurta,
es traducida generalmente entre nosotros por la de ladron, si bien
en rigor este último vocablo comprende tanto al que h -urta como al
que roba.

3 Furtorum autem genera duo sunt:
manifestum , et nec manifestum.
Nam conceptum ea oblatuin species
potiús actionis sunt furto cohwren-
tes , quarn genera furtorum , sicut
inferiús apparebit (q). Manifestus
fur est, quen-i Grwci 9.15topc;ipto
appellant: nec sol= is , qui in
ipsó furtó deprehenditur (b), sed
etiam	 qui eó locó deprehendi-
tur, quó fit, veluti qui domí fur-
tum fecit, nondiim egressus ja-
nuam deprehensus fuerit, et qui in
olivetó olivar= , aut in vinetó uva-
rum furtum fecit, quamditt in olive-
tó aut in vinetó fur deprehensus
sit (c); imo ulteriús furtum ma-
nifestum extendendum est, quam-

earn rem fur tenens visus el
deprehensus fuerit, sive in pu i-
có, sive in privató , vel á dominó,
vel ab alió, antequam eó perve-
niret , quó perferre ac deponere rem
destinasset. Sed si pertulerit, quó
destinavit, tamenetsi deprehendatur
cum re furtivá, non est manifestus
fur (d). Nec manifestum furtum quid

Hay dos clases de hurto : el ma- 3
nifieSto y el no manifiesto ; porque
los hurtos conceptum y oblatum son
mas bien clases de acciones adhe-
rentes al hurto que géneros de hur-
to , como aparecerá,* despues (a).
El ladron manifiesto es el que los
griegos llaman 'sr.' ccycociot`opw esto
es, aprehendido en flagrante delito;
y no solamente se entiende esto de
aquel que es cogido en el mo-
mento mismo en que se comete el
delito (b) , sino tambien del que
lo es en el lugar en que 'se perpe-
tra; por ejemplo , el que habiendo
cometido un hurto dentro de una
casa es aprehendido antes de salir
por la. puerta , y el que habiendo
robado aceitunas en un olivar ó
uvas en una viña, es cogido en el
olivar ó en la viña (o). Debe 'además
estenderse el hurto manifiesto al
caso en que eI ladron, teniendo
aún, la cosa y no habiendo llegado
al lugar donde se habia propuesto
llevarla ó depositarla, hubiere sido
visto ó detenido, bien sea en sitio
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sit, eX,his, que diximus, intelligi-
tur: nam quod manifestum non est, id
scilicet neo manifesthm est (e).

páblico (5 privado, por el dudílo
por cualquier otro. Pero el ladron,
una vez.11evada la cosa al sitio que
le destinó , no será ladron mani-
fiesto aunque sea cogido con la cosa
furtiva (d). De ,lo dicho se infiere
cuál es el hurto no manifiesto , por-
que el no 4panifiesto no tiene los
Caracteres que distinguen al mani-
fiesto (e).

ORÍGENES.

Tomado de Cayo. (§. 183, Com. III de sus Inst.)

Tomado de Ulpiano. §. inicial, ley 3, tít. 11, lib. XLVII del Dig.)
Tomado de Cayo. (§. 484, Com. III de sus Inst.).

Conforme con Paulo. (1. 2 , tít. XXXI, lib. II de sus Sentencias.)
Copiado de Cayo. (§. 1.85, Com. III de sus Inst.)

Comentarlo.

Genera duo sunt.—Cayo dice que Servio Sulpicio y -Masurio Sa-
bino dividian el htuTto en cuatro clases: en manifiesto, en no mani-
fiesto, y en los llamados conceptum y oblatum,. y que Labeon tan
solo admitia las de manifiesto y no manifiesto, fundándose en la ra7-
zon que copia Justiniano en este párrafo, á saber: que las denomi-
naciones . de coneeptum y obialum, más que clases particulares de hurto
significan - especies de acciones adherentes. al delito. Esta última opi,
nion es la adoptada por Cayo (1), á gimen sigue Justiniano en el texto,
separándose de la opinion de Paulo (2) que admitia la division cua-
trimembre de los Sabinianos. A las clases referidas de hurtos deben
añadirse las llamadas furtum iwohibitum y furtum non exiiibitum de

que se habla en el párrafo siguiente, á las que tambien puede apli-
carse lo que,aqní se dice del furtum concepturn y oblatum , .esto es,
que son, más que clases de hurtos, especies. de acciones inherentes
al hurto.

Manifestus fur est.---Dase el nombre de ladro') manifiesto al que
es sorprendido con la cosa hurtada antes de llegar al sitio á -que
quería llevarla. Esta es la opinion que .prevaleció porque corno se.
infiere de los textos de Cayo y de Paulo que ya quedan citados, ha-
bia otras tres opiniones acereA del particular: segun una era nece-
sario que el ladron fuera sorprendido precisamente en el momento de
apoderarse de la cosa; segun otra' bastaba que fuera sorprendido en

(1) 1. 183, Com. III de sus inst.
(2) 1. 2, tit. XXXI, !ib. II de sus Sent.

TOMO II.
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el mismo lugar en que se cometiera el delito; y segun otra, por últi-
mo, era ladron manifiesto aquel en cuyo poder seencontrabala cosa
robada, aun despues de haber llegado al lugar en que había querido
depositarla ú oculiarla.

Visus ve! deprehensus.—Ulpiano (1) dice, citando la autoridad de
Pomponio, que la aprehension constituye el ladron manifiesto, y por
lo tanto si el ladron sesconde para que no le mate el dueño que vi&
cometer el hurto , el'nao no será manifiesto; añade despues el mis-
mo jurisconsulto (2), apoyándose en la autoridad de Celso, que no
dejará de ser ladron manifiesto aquel á quien se vió hurtar, y que en-
contrándose perseguido huyó arrojando el hurto. Aunque al primer
golpe de vista parece que hay contradiccion entre lo que tomó Ulpiano
de Pomponio y lo que adoptó de Celso, considerando atentamente los
casos, se vé que son diferentes, y diferentes tambien los motivos de
la decision de cada uno.

Quod manifestuni non est, id me manifesturn est.—No necesitaba
Justiniano hacer esta referencia que copió de Cayo, cuando acababa
de decir que era ladron no manifiesto aquel que habia llevado la cosa
hurtada al punto en que habia pensado depositarla, aunque despues
se le aprehendiera con ella.

4 Conceptum furtum dicitur, eum
apud aliquem testibus presentibus,
furtiva res quwsita et inventa sit:
nam in eum propria actio constitu-
ta est , quamvis fur non sit , qfúw

appellatur concepti. Oblatum, fur-
tum dicitur , ciam res furtiva ab ali-
quó tibi oblata sit, eaque apud te
concepta sit, utiqué si ea mente
tibi data fuerit, ut apud te potihs,
quám apud eum, qui dederit, conci-
peretur ; nam tibi, apud quem con-
cepta sit, propria adversús eum,
qui obtulit, quamvis fur non sit,
constituta est actio , que appella-
tur oblati. Est etiam prohibiti furti
actio adversús eum, qui furtum
quwrere testibus prwsentibus yo-
lentem prohibuerit. Preeterea pana
constituitur edictó preatoris per ac-
tionern furti non exhibiti adver-

Dícese que hay el hurto llamado
conceptum, cuando la cosa hurtada
ha sido buscada y encontrada en
casa de alguno á presencia de testi-
gos. Porque se dá contra él , aunque
no sea ladron, una accion espe-
cial que se llama furti concepti
Dícese que hay hurto llamado 051a-
tum, cuando la cosa hurtada te ha
sido entregada por alguno y encon-
trada en tu casa, si el que te la dió
lo hizo con la- intencion de que fue-
ra mas bien hallada en tu casa que
en la suya : en este caso tú, en cuya
casa ha sido encontrada la cosa,
tienes contra aquel que te la dió,
aunque no sea ladron, la accion
llamada furti oblati. Hay tambien
una accion llamada furti prohibiti
contra el que se opone á que se
busque en su casa á presencia de

(1) 1. 1, ley 7, tit. II, lib. XLVII del Dig.
(2) 1, 2 de la misma ley.
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sus eum , qui furtivam rem apud

se quasitam et inventam non exhi-
buit. Sed ha actiones , id est con-
cepti et oblati, et furti prohibiti, nec

non furti non exhibiti , in desuetudi-
nem abierunt. Cum enim requisitio

rei furtiva hodil secundum vetereni
observationem non fit: meritó ex

consequentiá etiam prafatze actiones

aPl usu communi recesserunt, cum

manifestissimum est , quod omnes,

qui scientes rem furtivam suscepe-

rint et celaverint, furti nec rnanifes-

tí obnoxii sunt.

testigos la cosa hurtada. Además

el edicto del pretor estableció por
medio de la accion furti non exhi-
biti una pena contra aquel que no
presentó la cosa hurtada que fue

buscada y encontrada en su casa.
Pero estas acciones furti concepti,
furti oblati, furti prohibiti y fur-
ti non exhibiti , cayeron en desuso:
en efecto, debian su existencia al

antiguo solemne modo de hacer pes-
quisas respecto á la cosa robada , y
no hallándose ya en uso este mo-

do , quedaron las acciones sin obje-

to, estando fuera de toda duda que
cuantos á sabiendas hayan recibido

ú ocultado , la cosa, furtiva quedan
sujetos á la accion de hurto no ma-

nifiesto.
•

OrdGEKES.

Copiado de Cayo. (§§. 186, 187 y .188, Com. III de sus hist.)

Comentarlo.

• Conceptum furtum.—De las cuatro clases de acciones á que este
texto se refiere, las dos primeras, furti conccpti y furti obtati, dimana-

- ban de la ley de las Doce Tablas, y las- dos últimas , furti prohibiti y
furti non exhibiti, del edicto del pretor.

No puede asegurarse de un modo positivo qué es lo que los roma
nos llamaban furtum conceptum. La ley de las Doce Tablas que habla-

ba de él, segun la restituyó Jacobo Gothofredo siguiendo á Aulo Ge-
lio, se halla concebida en estos' términos:_ si furtum lance licióque
conceptum escit , atque uti manifestum vindicator. Qué se entendia

por lana, qué por licium , .es. cosa que , no está bien conocida. Su-
ponen algunos que beban era la tela de qtie se valian los ladrones
para envolver y atar las cosas furtivas, y que lanx era una vasi-
ja que mujan delante de los ojos de los que podian observarlos, para
que no los conocieran. Dicen otros que el furtum conceptum era un

hurto muy próximo al sacrilegio, en que algunos impostores, á la
sombra de religion , ceñidos como sacrificadores y llevando en la

mano una vasija para colectar limosnas, consegnian así su intento
de hurtar: de este modo explican las palabras lance licióque de, las

leyes de las Doce Tablas. Dejando aparte otras muchas interpretacio-

nes y desvaríos que acerca de este punto se encuentran en los au-
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-ores, diré que en nuestras escuelas habia prevalecido generalmente
la explicacion de Heineccio, que dice en sus Antigüedades que se lla-
maba fartum conceptum per lancem et licium, el que se descubria
con un rito que los romanos tomaron de los' atenienses : los que
querian buscar en casa agena las cosas hurtadas, tenian derecho de
hacerlo entrando desnudos para evitar la sospecha que podia formarse
de que para calumniar á los dueills de la casa introducian bajo la
ropa lo que s¿ proponian encontrar, llevando por razon de decencia
una especie de tonelete que llamaban liCiU712, , y una vasija horadada,
lanx , para cubrirse el rostro á manera de máscara, máscara que
llevaban por razon de pudor para no ser conocidos por las muje-
res. Estas opiniones , y otras varias menos probables que acerca de
este punto se han aventurado, no pasan da ser meras conjeturas. El
jurisconsulto Cayo, despees de decir que la ley prescribia que el
que quisiere buscar la cosa hurtada debia hacerlo desnudo, nudus,
ceifido con un lienzo, Unta; cinctus, llevando una vasija, lancem
liabens, y que lo así encontrado era considerado como hurto mani-
fiesto (1), parece que ralas bien que explicar tales solemnidades ya
derogadas por la ley Ebucia, se propuso burlarse de ellas; líe aquí
sus palabras : Se ha tratado de investigar qué es lo que se entendia
por linteum; parece lo mas verdadero que era una especie de trago
con el que se cubrid la parte del cuerpo que la decencia aconsejaba;
así es ridícula toda la ley, porque el que prohibe que un hombre
vestido busque la, cosa hurtada , este mismo prohibirá también que la
busque el que está desnudo, con tanto mas motivo cuanto que buscada
asi y hallada se incurre en mayor pena: Además , 6 bien se mande
que se lleve la vasija para que ninguna otra cosa pueda haber en las
manos del que la lleva, 6 para poner en ella lo que se encontrare,
Izada de esto procede si lo que se busca es de tal tamaño 6 naturaleza
que ni pueda abarcarse ni pueda ponerse en la vasija (2). • El hurto
descubierto de esta manera era el que llamaban furtum lance
licióque conceptum, el cual se equiparaba; como queda dicho, al hurto
manifiesto. Además de este.habia otro hurto á que se daba simple-
mente el nombre de furtum conceptum, denominacion que se aplicaba
cuando el objeto hurtado se descubria sin la forma solemne antes
mencionada. Este hurto era castigado con la pena del triplo en.virtud
de la ley de las Doce Tablas, disposicion que conservaron los pretores
en su edicto (3).	 .

Oblatum.—El texto explica claramente qué es lo que se entendia

(1) §• 192, Com. III de sus Inst.
(2) §. 193 del mismo Comentario.
(3) §. 191 del mismo Comentario.
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por la accion furti oblati. El' que sabiendo que una cosa habia sido
hurtada, aunque él no fuera el ladron, la ofrecia á otro con objeto de
que mas bien se encontrara en poder de este que en el suyo, queda-
ba sujeto á la accion furti oblati, que era tambien del triplo , á favor
de aquel á quien de semejante modo habia comprometido (1).

Prohibiti furti actio.—Esta era la accion que se daba contra el que
oponia obstáculos á que se hiciese en su casa la solemne pesquisa de
la cosa hurtada , como dice' el texto. La pena en que incurria por el
edicto del pretor era la del cuádruilio.

Per actionem furti non exhibiti.—De esta accion no quedan mas
vestigios que los que manifiesta el texto que comento. Su objeto era
castigar al que requerido rehusaba presentar la cosa hurtada. No hay
ninguna noticia acerca de la pena que se le imponía.

In desuetudinem abierunt.—La ley Ebucia suprimió la pesquisa
per lancem et licium al mismo tiempo que las acciones de ley. Lás
demás acciones estaban aun en observancia en tiempo de Cayo y de
Paulo; pero cayeron tambien en desuso, de modo que en el imperio
de Justiniano ya pertenecían á la historia.

5 Poma inanifesti furti quadriipli
est, tárn ex Servi persona , quam
liben ; neo manifesti clupli.

La pena del hurto manifiesto es 5
la del cuádruplo, bien sea el ladron
persona libre ó esclavo; la del no
manifiesto el duplo. •

ORÍGENES.

Conformé con Cayo. (§§. 489 y 190 , Com. III de sus Inst.)

Comentario.

Pcena manifesti furti.—La ley de las Doce Tablas, de donde nació
la distincion del hurto manifiesto y no manifiesto, castigaba el pri-
mero con la pena capital, frase que no tenia exactamente la significa-
cion que hoy se le dá, pues que la aplicamos sola y exclusivamente
á la pena de muerte. En efecto, el hombre libre segun las mismas
leyes debia ser azotado y entregado á aquel á quien habia hurtadó:
disposicion- que daba lugar á que los antiguos disputasen si se hacia
ó no esclavo con semejante adjudicacion. Si el iadron era esclavo, su-
fria la muerte, siendo precipitado desde la roca Tarpeya. El pretor
mitigó tan duras penas, estableciendo la que se indica en el texto (2).

Nec manifesti dupli. —Esta pena fué establecida por las leyes de
las Doce Tablas, y conservada por el pretor (3).

(1) a 187 y 191, Com. III de las Inst. de Cayo.

(2) 1. 189 del mismo Comentario.

(3) 1. 190 del mismo Comentario.
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El cuádruplo y el duplo no se entienden precisamente de la cosa
hurtada, sino de los perjuicios ocasionados por'el hurto al que enta-
bla la accion (1).

6 Furtuni autem lit, non soliim,
cum quis intercipiendi causa rem
alienam amovet , sed generalitér,
cura quis alienam rem invitó do-
minó contrectat (a). Itaque sive cre-
ditor pignore, sive is, apud 9tce'n

res deposita est, eá re utatur, , sive
is, qui rem utendam accepit, in
alium usura eam transferat, quám
cujus gratia el data est, furtum
committit. Veluti si quis argentam
utendum acceperit, quasi amitos ad
ccenam invitaturus , et id peregré
secum tulerit, aut si quis equum,
gestandi causa commodatum sibi,
longiús aliquó duxerit, quod vete-
res scripserunt de eó, qui in aciem

7 equum perduxisset (b). Placuit ta-
men , eos, qui rebus commodatis
alitér uterentur , quám utendas ac-
ceperint, itá furtum committere,
si' se intelligant id invitó dominó
fuere , eumque, si intellexisset,
non permissurum, ac , si permis-
surum credant, extra crimen vide-
ri : optima sane distinctione, quia
furtum sine affectu furandi non

8 committitur (c). Sed et, si credat
aliquis, invitó dominó se rem com-
modatam sibi contrectare, dómincl
autem volente id fiat , dicitur fur-
tum non fiera. Unde illud quEesitum

cum Titius servurn Mevii sol-
licitaverit, ut quasdam res domino
subripiat , et ad eum perferat , et
servus id ad Mfflvium pertulerit,
Moevius, dúm vult Titium in ipsó
delictó • deprehendere , permiserit

• servo quasdam res ad eum perfer -
re, utrúm furti , an servi corrup-
ti judició teneatur Titius, an neu-

Hay hurto no solo cuando alguno 6

quita una cosa agena para apropiár-
sela , sino tambien por regla ge-
neral cuando dispone de ella con-
tra la voluntad de su dueño (a). Por
lo tanto si el acreedor ó el deposi-
tario usaren de la cosa que respec-
tivamente se les ha dado en prenda
6 en depósito , 6 el usuario la em-
pleare en otro uso que aquel para
que se le entregó, cometen un hur-
to. Así sucede con el que recibió
prestada una bajilla de plata para
convidar á sus amigos á un festin,
y se la lleva á un viaje ; ó con el
que habiendo recibido prestado un
caballo con objeto de pasear, se
hubiere servido de él para un pun-
to mas distante del convenido , ó
como decian los antiguos, lo hubie-
re llevado á una batalla (b). Sin etn- 7
bargo, se halla establecido que los
que usan de las cosas dadas en co-
modato de modo diferente de aquel
para que las recibieron, solo come-
ten hurto si están en la inteligencia
de que obran contra la voluntad
del propietario , y que á saberlo
este no lo permitiria; pero si creen
que lo permitiria, no hay delito,
porque no se comete hurto sin in-
tencion de hurtar (c). Mas si cree 8
alguno que usa de la cosa' que se le
ha dado en comodato contra la vo-
luntad del dueño , pero en realidad
lo hace con su beneplácito , se ha
decidido que no hay hurto. De aquí
proviene la cuestion siguiente : ha-
biendo iliducido Ticio al esclavo dor
Mevio á que hurtase ciertos objetos
á su señor para llevárselos á él, y

(1) Ley 27:	 ley 50; y 1, 1, ley 57, tit. II, lib, XLVII del Dig-.



399
tr45? (d). Et eum nobis super hác
dubitatione suggestum est, et anti-
quorum prudentium super hoc al-
tercationes perpeximus, quibusdam
peque furti , neque servi corrupti
actionem prcestantibus , quibusdam
furti tantummodó : nos hujusmodi
calliditati obviam euntes , per nos-
tram decisionem sanximus , non so-
lúm actionem , sed etiam ser-
vi corwpti contra eum dari : licet
enim is servus deterior á sollicita-
tore minimé factus est, et ideó non
concurrant regule, que servi cor-
rupti actionem introducerent, La-
men consilium corruptoris ad perni-
ciem probitatis servi introductum
est , ut sit el poenalis actio imposi-
ta, tanquám re ipsá fuisset servus
corruptus, ne ex hujusmodi impu-
nitate et in alium servum , qui pos-
sit corrumpi, tale facinus á quibus-
dam pertentetur (e).

habiendo el esclavo puesto todo esto
en conocimiento de Mevio, si Mevio
queriendo coger á Ticio en flagran-
te delito permitiere al esclavo que
le llevase algunas cosas, ¿corres-
ponderá contra Ticío la accion de
hurto, ó la llamada servi corrupti,

ninguna de las dos? (d).
dosenos sometido la resolucion de
esta duda , despues de considerar las
cuestiones de los antiguos acerca del
particular y de ver que unos ne-
gaban, la accion de dolo y la de servi
corrupti, al mismo tiempo que otros
solo concedian la de hurto, para
poner término á semejantes sutile-
zas hemos decidido que ambas ac-
ciones tengan lugar, porque aun-
que el esclavo no se haya hecho
peor por las instigaciones del que
que'ia corromperlo, y parezca por
consecuencia que en glel caso pro-
puesto no concurren los motivos

que dieron lugar á introducir la ac-
cien servi corrupti,. sin embargo,
está, clara la intencion que tenia el
corruptor de hacer que el esclavo
faltara á la probidad. Con el fin,
pues, de que la impunidad no alien-
te á algunos á cometer igual delito
con otros esclavos mas fáciles de
ser corrompidos , hemos estableci-
do contra semejante corruptor una
accion penal, del mismo modo que
si hubiera sido coronado de éxito su
proyecto (e).

ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (§. 19B, Com. III de sus Inst.)
Tomado de Cayo, (§. 496, Com. III de sus Inst.)
Copiado de Cayo. (§. 197, Com. III de sus Inst.)
Conforme con Cayo. (§. 198 , Com. 111 de sus Inst.)
La constitucion á que aquí se alude es la ley 20, tít. VI del Cód.

Comentarlo.

Contreciat. —Téngase presente la significacion que á la palabra
contrectatio he dado en el comentario al párrafo primero de este mis-

mo título. 'Siguiéndola en este lugar, se observará cuán ajustadas

(a)
(b)
(c)

(d)

(e)
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están á la regla que sienta el texto en su principio las consecuencias
que luego deduce.

Sive ereditor pignore.—E1 acreedor pignoraticio tiene la cosa para
su seguridad, no para- aprovecharse de ella : si la usa , pues, contra
la ley-del contrato, cornete hurto de uso.

Sive is , apila quem res deposita est, eá utatur.—EI depositario tiene
la cosa en su guarda para devolverla concluido el tiempo del depó-
sito : si la usa, cornete tambien hurto de uso..

hr alium usura eam transferat.—Este es otro ejemplo del hurto
de uso.	 •

Si (mis equion.—Valerio Máximo refiere haberse condenado á uno
corno 1 • eo de hurto, porque habiendo recibido en comodato un caballo
para ir á Aricia, salió con él de los límites de este municipio : senten-
cia dura, que aun entendidos los textos en el rigor material de su letra,
pocas veces podria repetirse , porque á. la confianza que suele existir
entre el que da y el que recibe una cosa en comodato, es consiguiente
que ordinariamente se presuma que el comodatario tiene buena fé , y
que al usar de la cosa para otro uso que aquel para que se le conce-

, dió, cuenta con que no obra contra la voluntad del comodante, y por
el contrario ,*que está persuadido de que si lo supiera lo permitida.

Furtum sine affectu furandi.—Esta es la confirmacion de lo que
acabo de exponer : no hay hurto sin intencion, porque solo delinque
el que quebranta voluntariamente las leyes; doctrina aplicable tanto
á los delitos públicos como á los privados:

Dominó volente id fi al.—No debe confundirse la Moral con el dere-
cho: el que toma para sí una cosa creyendo que lo hace contra la vo-
luntad de su duefío ; aunque piense así por error, falta á sus deberes
internos, y por su conciencia sabe que ha quebrantado un precepto
moral: mas no sucede lo mismo en el foro externo, en el que es nece-
sario que haya intencion de delinquir y acto positivo de delincuencia,
afecto y efecto, como decian algunos jurisconsultos antiguos,• y es
claro que en el caso - del texto no hay este efecto, parque se dice que
el duefio tenia voluntad de que el otro tornase la cosa.

Quibusaam nepe furti , llegue servi corrupli actionem prcestan-
tibus.—Ante todas cosas conviene advertir que la accion servi corrup-
ti fué introducida por el edicto del pretor contra el que hubiera reci-
bido en su fuga al esclavo ó esclava agenos, y contra el que les diese
malos consejos para desmoralizarlos, haciendo de este modo peor su
condicion; y que su objeto era que el dueñó consiguiera el duplo (1).
Esto supuesto, los antiguos jurisconsultos estaban divergentes acerca

(1) j. inicial,	 1, tít. III, lib. XI del Dig.
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de si en el casa de que uno aconsejase al esclavo apeno que hurtan
alguna cosa á aquel en cuyo poder estaba, y puesto el esclavo de
acuerdo con su dueíio llevase á efecto la accion para poner mas pa-
tente la maldad del que le aconsejó, deberia ser perseguido por la
'aedo') servi corrupti ó por la de hurto. Cayo en sus Instituciones (1)
nos dice que no era responsable ni por una ni por otra accion: no por
la de hurto, porque no habia obrado' contra la voluntad de su dueño;
Do per la de servi corrupti, porque realmente no se habia desmoraliza-
do el . esclavo. Justiniano, pues, en este lugar se apartó completamente
de l' OPinion de Cayo, á quien tan frecuentemente' copia,atin en este
mismo texto.

Interdúm etiam liberorum homi- 	 A veces ta rabien se cornete hur- 9
num furtum fit, veluti si quis libe- to de personas libres, por ejemplo,
rorum nostrorum , qui in polestale si. nos quitan uno de nuestros hijos

	

n asirá sunt , subreptus fuerit.	 que están en nuestra potestad.

	

•	 ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (§. 199. Com. III. de sus Insi.)

Comuteentariá.

Qui in, potestate nostrá sunt.---CaYo, de quien Justiniano copió
el texto 'que antecede, a5ade despees de las palabras que comentó,
,sive etiam uxor qux in manu nostrá sit , sive etiam judieatus , vel
auetoratus meus, para compre nder á la mujer qué por haber contraido
matrimonio de un modo solemne estaba Dimana, y al hombre libre que
;estaba in mancipió; mas Justiniano al hacer esta supresion, se atempe-
ró á su época. No importaba que las personas libres no fueran capaces
de estimacion, , porque además de no poder negarse la accion de hurto,
pues cine las cosas de que se habla en el texto estaban constituidas
en dominio del jefe de la familia , queda ya dicho que la expresada
accion se da para conseguir el duplo ó cuádruplo, no precisamente de
la cosa hurtada, sino de lós danos y perjuicios que se siguen á aquel
que tiene interés en que el hurto no se hubiera verificado. Entién-
dese lo que se dice en el texto, sin perjuicio de lo que en otros lu-
gares se previene respecto aljuicio criminal extraordinario que puede
entablarse contra los ladrones de esta clase (2), y del juicio público
en 'virtud de la ley Fabia de plagiariis de que se hablará oportuna-
mente.

10 Alignandó etiam suco reí . quisque
furtum committit, veluti si dehitor

§: 198, Com. III.
19.1 Ley 94, tit. II. lib. XLVII del Dig.

TONI() u!

A. veces se comete hurto de una o

cosa propia , por ejemplo, si el deu-
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quam orediton pignoris causó dor sustrae á su acreedor la cosa
que le habia dado en prenda.subtraxerit.

ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (§. 200, Com. III de sus Inst.)

C omenta

Suce rei.—En este caso se castiga al que hurta porque disturba á
otro en el ejercicio legítimo de un derecho que le corresponde: no -es,
pues, propiamente lo que hurta una cosa suya , sino un derecha
apeno.

rem,
dedit

11 Interdiam furti tenetur, qui ipse
iurtum non fecerit : qualis est. éu-

jus oiTe et, consilió farturn, factum
est. In quó numeró est , qui tibi
nummos excussit, nt alias eos ra-•
peret, aut obstitit libi , ut albis
rem tuam exciperet , vel o yes aut
boyes tuas fugavit , ut anos eas
caperet, et hoc veteres scripse-
runt de eó , qui pannó rubró fuga-
vit armentum. Sed si quid eorum
per lasciviam, et non dató opera,
ut furtum admitteretur, facturo est,
in factum actio dari debet (a). At ubi
ope llla vii Titius furtum fec,erit , am-
bo furti tenentur. Ope consilio ejes
quoqué furtum admitti videtur , qui

scalas forté fenestris supposuit , aut
ipsas fenestras vel ostium effregit, ut
alias Yoduro faceret, quive ferramen-
ta ad effringendum , aut scalas, ut
fenestris supponerentur commoda-
verit, sciens•cdjus gratia comnáoda-
verit. Certé qui nullam operam ad fur-
tum faciendum aclhibuit, sed tantúm
eonsilium dedit, atque hortatus est
ad furtum faciendum-, non tenetur
furti (b).-

Puede suceder que responda por
la accion de hurto el que por si
mismo no ha hurtarlo , corrio'acae-
ce con aquel con cuya ayuda é in--
ten&on el hurto se ha cometido. En
este número se cuenta el que hizo
caer el dinero , de tus manos para
que otro lo cogiese , ó bien se
puso • delante de tí para que otro
te despojase sin quo tú lo vieras,
y el que dispersó tus ovejas ó tus
bueyes para que otro los pudiese
hurtar. Esto es lo que los antiguos
escribieron del que con un paño
encarnado ponia en huida una va-
cada. Pero si algunas de estas cosas
se hiciese por ligereza y no de pro-
pósito para cometer un hurto , ha-
brá, entonces la accion in factum (a).
Si Mevio auxilió. á Ticio para que.
hiciese un hurto , ambos son res-
pOnsables por la accion de hurto. Se
entiende que presta su ayuda é in-
tencion para hurtar el que ha puesto
escalas en las ventanas ó ha que-
brantado las mismas ventanas ó las
puertas para que otro hiciese el
hurto; ó el que á sabiendas ha pres-
tado herramientas para hacer los
quebrantamientos, ó las escalas para
.subir á 'cometer, el delito. Pero el
que no ha prestado ninguna cóope,
racion para cometer el hurto, sino
que solo dió consejo para que se co,
metiera, no está obligado por la ac-
cion de hurto (b).
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ORÍGENES.

(a) Tomado do Cayo. (§. 202, Com.1III de sus Inst.)
(b) Conforme con biplano. (§. inicial, ley 36, tit. II, lib. XLVII del Dig.

Comentario.

Cujas ope et consilio furtum factum est.—Dos. circunstancias son
iudispensables,para que una persona sea considerada como cómplice
de un . hurto : la cooperacion , Oper. , y la intencion , .consitió. Sin la
cooperacion no hay un acto externo que caiga bajo la jurisdiecion,de.
la ley: sin intencion no hay delito, porque solo es delincuente el que
deliberadamente quebranta la ley penal. No me ' parece fundada la
opinion de algunos intérpretes que sostienen que 'la cooperacion yla
intencion de que se habla en este texto, no se exigen copulativamente,'
sino que basta cualquiera de ellas para constituir la-complicidad en el.
delito de hurto; porque con semejante teoría se vendria á . parar en
que la. intencion por sí sola ó . un acto material inocente eran penables,
lo cual seria un absurdo. Téngase presente la doble acepcion en que
este texto usa la palabra consilium , significando cuando la une á la de
ops la daíiada intencion de cooperar al hurto, y en su última parte la
de consejo ó exhortacion que se da para 'cometerlo.

12 qui in parentum vel domino-
rum potestate sunt , si rem eis sub-
ripiant , furtum quidéin illis faciunt,
et res in furtivam causam cadit (nec
ob id ab ulló usucapi potest, ante-
quám in domini potestatem rever-
tatur), sed furti actio non nascitur,
quia nec ex alió ullá causá potest
inter eos actio nasci (a): si verá ope
-consilio alterius furtum factual fue-
rit, quia utiqué furtum committi-
tur , .convenientér ille furti tenetur,
quia verum est, ope consilio ejes
furtum factum esse (b).

Los que están en potestad de as- 12
cendientes ó de señores , - si les qui-
tan.. alguna cosa cometen hurto, y
la casa incurre en la condicion de
furtiva (no pudiendo por lo tanto
ser adquirida por usucapion antes
cle cfue . vuelva á poder de su due-
ño); pero no nace accion de hurto,
porque ninguna causa puede origi-
nar accion entre ellos (a). - Mas si el
hurto .se ha cometido con el auxilio
y dolo de otro, este último será.
responsable por la accion de hurto,
porque es cierto que voluntaria-
mente ha prestado su cooperacion
para cometerlo (b).

ORÍGENES.

(a) Conforme con Paulo. (Ley 46, tít. III, lib. XVII; y con Ulpiano § . inicial,

ley 47 del mismo título y libro.)
(b) Conforme con Ulpiano. (§§. inic. y I, ley 36, tít. II, lib. XLVII del Dig.)
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Comentario.

Fu •tum quit-Mm faciunL —En el caso de que habla el texto hay
hurto, porque el esclavo ó el hijo de familia se ,apoderan de la cosa
agena para convertirla en su utilidad, y lo hacen con dañada in-
tencion.

Furti actio non nascitu • .—Téngase presente que en la accion de
hurto no se trata de 'un castigo público, sino de uda Tépáracion de
una pena á favor de la persona perjudicada. : CóMo segun se ha visto-
en otros lugares, el tefe de' la familia 'tenia y. abso pVia. en sí la' re
presentacion y los intereses de toda ella, de aquí es, que cometido el
hurto por los hijos que estaban en potestad ó por los esclavos, nó ha-
bia lugar á la accion de hurto porque el padre el señor no podian
entablar accion contra sí mismos.

elle ful:tilenetur.—:Conio hay, hurto , • segun' diee el principió del
texto, en el caso de que el esclavo ó el hijo dé familia•hurten respec-
tivamente . á su señor ó á su padre, es consiguiente que los que fue= '
ron CónipliCes en 'la perpetracion del delito queden sometidos á la
accion que dé él proviene.

13 Furti autem actio' ei . 'competit,
cojas interest , rem satvam essey
licét dominus non sit; itaque nec
domino aliter competit, quam si
ejus intersit, rem non perire (a).

14 Unde constat, creditorem de pig-
nore subrepté furti agere posse,
etiamsi idóneum .debitorem ha-
beat i quia expedir ei , pignori po-
tiús incanibere , guau} in personara
altere : adeór qüidem, ut, quamvis
ipse debitor earn rem subripuerit,
nihilominús .creditori competít ac-
tio furti (b).	 '

La 'accion de hurto compete 4 13

aquel que tiene interés en ' que la
cosa no hubiera sido hurtada, aun-
que no sea dueño, y por lo tanto
solo -Corresponde á este ' en el' caso
de que se halle interesado-erFque la
cosa no perezca (a). De aquí pro- 14
viene que el acreedor á quien se
ha quitado la prenda que tenia en
seguridad de la deuda , pueda enta-
blar la accion de hurto aunqué. Su.
deudor sea abonado para el pago,-
porque le es 'mucho mas :ventajoso
tener un recurso sobre la prenda,
qué entablar una accion contra -la
persona del deudor: hasta> tal pun-
to, que aunque sea el mismndeu-
dor el que sustraiga la prenda, com-
pete sin embargo al acreedor la ac.--
cion de hurto (b).

ORÍGENES.

(a) Copiado de Cayo. (I. 203 , Com. 111 de sus Inst,)
(b) Tomado de. Cayo. , (1. 204 , Coma 1I1 de sus Inst.).



Comentario.

Cajas interest , rem salvam esse.—La accion de hurto no se cónce-

dia al duefio como tal; muy al contrario, algunas veces se otor-

gaba contra él ..,Seglin dice el texto, cotnpetia á lodos aquellos que

tenian interés en que la cosalió fuera hurtada, como se explica des-

pues Con ejemplos. Pero lió basta tener interés; es necesario además,

en el momento en que el hurtó se comete, estar en posesion ó ser res-

ponsable de la cosa por cualquier título : por lo tanto el comprador á

quien todavía no se ha entrpgado la cosa, no tiene la accion de hurto,

si bien gozará del derecho de exigir que el vendedor le ceda las ac-

ciones que le correspondan y la utilidad que hubiere reportado del

ejercicio de la accion de hurto (1). Como pueden ser varios los intere-

sados en que la cosa no sea hurtada, á todos se concede entablar la

accion proporcionalintene;á . 1a parle de interés que teniau 'en que no

se cometiera el delito.(2).,,--

Expedit ei, —A este motivo puede aria-

dirse 'el de que el acreedor esta obligado á.la restilucion de la cosa

en el caso de que haya habido cul Ja por su parte (3).

15 Itém si fullo polienda curandave,
aut "sinicinator sarcienda vestimen-
ta mercede certá acceperá , eaque
f u rtó amiseri t ipso 'fu ,haber ac-
ti on em, non ábminus' , quia do-
mini . nihil intereSt eam rem non
perisse, -entin'jndició locati á fullone'
aut sarcinatOre rem suam persequi
potest . (a)'. Sed et. bonce fidtii emplo-
ri sábrepiá re , quam'emerit, quam-
vis dorninus non sit, omnimodó
compe ti1 furti acti o , qu ernadmo-
dilm et creditóri .» (b). rlrlloni veró
et sarcinutori non furticorn-
petere placuit, qtiáin si solveud
shit, hoc est si domino rei wstimaYr
tionern solvere possint: nam si sol-
-vendo non sunt, tuno, quia ab eis
suum dominas consequi non possit,
ipsi domino furti actio competit,
quia hoc casu ipsius - interest, rem
salvam esse (c). Idem est el, si in

De la. misma manera, si uno reci- 15
biere de otro vestidos para limpiar-
los y cuidarlos, : ó un sastre•, pata
arreglarlos, conviniendo. en cierta
merced , y est , Js vestidos fueren
hurtados, al que los recibió és ¿.1
quien compete 'lii 'accion de hurto
y no al duelo, porque éste' no tie-
ne ningun .-interés en la conserva-
cion •de la cosa, presto que por la
accion locati puede ser indemniza-
du de la pérdida de sus vestidos (a).
El comprador de buena fe á quien
sé Inirta la cosa que compró, aun,
que no es dueño tiene la accion
de hurto del mismo modo que el
acreedor con prenda (b). Mas aquel
á quien se dieron los vestidos pa-
ra que cuidase de ellos, y el sas-
tre, no tendrán- la accion de hur-
to mas que en el caso de que sean
solventes , esto es , de que puedan

(1) Ley 13 ; y 1. inicial, ley 1!, tit. 11, lib. XLVII del Dig,
(2) 1. 1, ley 47 del mismo título T: libro.

(3) 1 . 6, ley 1 4 del mismo titulo y libro.
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partem solvendo sint fullo aut sarci- , pagar la esUrnacion de la cosa á iu
dueño : porque en caso de ser in-nator. (d)
solventes, como el dueño no puede
obtener de ellos lo que le' corres-
ponde, tendrá , é1 mismo la accion
de hurto , puesto que es puramente
suyo el interés en la conservacion
de la cosa (c). Lo mismo sucederá
en el caso de que el que recibió las
ropas para limpiarlas ó cuidarlas,
el sastre, solo sean solventes en

parte (d).

ORÍGENES.

Copiado de Cayo. (5. 205 , Com. III de sus Tnst.)

Copiada de Ulpiano. (§. 10, ley 53, tít. II, lib. XLVII del Dig.)

T,3mado de Cayo (§, 205, Com. III de sus Inst.)
Conforme con Javoleno. (Ley 114, tít. XVI, lib. L del Dig.)

Comentarlo.

Ronce fidei emptori subreptá re. —Entiéndase esto del caso eu que
al comprador de buena fe se haya eníregado la cosa. •

Non alitér quiim si solvendo. Ulpia ) dice : qui non haba qUod
pérdat, efus pericia° nihil est. Siendo insolventes los que están obli-
gados á indemnizar al que les entregó. la cosa, el interés verdadero
de que no sea hurtada es de los dueños, como que estos en último
resultado han de experimentar la pérdida. Por este motivó, á los
dueños es á quienes se concede en tal caso la accion de hurto. -

Et, si in partem solvendo. -No se entiende que es solvente el que
no puede.pagar todo lo que debe, domo dice Javoleno en el lugar ci-
tado en los orígenes.

16	 Que de fullone et sarcinatore di-
	

Los antiguos aplicaron al como- 	 16
ximus , eadem et ad eum , cui com- datario lo que hemos dicho del sas-

modata res est , trasferenda vete- tre y de aquel á quien se dan los

res existirnabant : nam tit ille
	

Wrestidos para que los limpie y cui-

lo mercedem accipiendó custodiam de , porque, así como este por la
prlestat ,	 is queque, qui com- merced que recibe se obliga á res-

mod um utendi perci pi t , simi 1 i tér ponder de la custodia de' la cosa,
necesse habet custodiam prmsta- asi tambien se obliga el comodata-

re (a). Sed nosira providentia etiam rio, por las ventajas que produce
hoc ira decisionibus nostris emen- el uso de ella (a). Pero nuéstra
davit, ut in domini • sit voluntate, prevision ha corregido este punto

sive commodati actionem advershs en nuestras decisiones, de modo
eum, qui rem conlmodatam accepit, que está en la voluntad del dueño

(1) S. inicial, ley 12, tít. II, lib. XLVII del Dig.

(a)
(b)
(c)

(d)
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movere desiderat, sive furti adversús
eum, qui rem sobripuit , et alterutrá
earum electá, dominum non posse ex
Pcenitentiá ad alteram venire actio-
nem. SM si quidém furem elegerit,
intim, qui rem útendam accepit, pe-
nitús liberari. Sin autem commodator
veniat adversús eum , qui rem uteri-
dain accepit: ipsi quidém nulló modo
competere posse adversús furem furti
actionem , eum antera , qui pro re
commodatá convenitur, posse adver-
sús furem furti habere actionem. Itá
tamen , si dominus sciens, re .rn esse
subreptarn , adversús mina , cui res
commodata fuit, pervenit: sin autem
nescius, ei dubitans , rem non. esse
apud eum , commodati actionem ins-
ti tuit, 'posteá autem, • re compertá, vo-
luit remittere quidém commodati ae_
tionenr, ad furti antena 'perveniri,
tune licentia el concedatur, et.adver-
sús furem venire , nulló obstáculó ei
opponendó, quoniam incertus consti-
tutus movit adversús eum , qui rem
utendam accepit, commodati actio-
nem (nisi dominó ab eó gatisfactum
est: tune etenim omnimbdó furem: á
dominó quidém furti actione liberan
suppositum autem esse ei, qui pro re
sibi commodatá domino :satisfecit),
cum manifestissimum est, etiam si ab
initió dominus actionem instituitcom-
modati, ignarus, rem esse subreptam,
posteá autem, hoc el cognitó, adver-
sús furem, transivit, omnimodó libe-.
rari eum , qui rem commodatam ac-
cepit, quemcumque cause exitum
dominus adversús furem hahuerit;
eádem definitione obtinente, sive in
partem, sive in solidum solvendo sit
is, qui rem commodatam accepit (b).

de la cosa ó bien intentar la ac-
cion de comodato contra el como-
datario, ó la accion de hurto contra
el ladron; pero elegida una de estas
acciones, no puede arrepentirse
despues entablando la otra. Si elige
la de hurto contra el ladron , queda
del todo libre el comodatario ; si
elige la accion de comodato contra
el comodatario . .no puede entablar
contra el ladron la de hurto , pues
esta pertenece al comodatario, con-7
tra quien se ha entablado accion
para que responda de la cosa dada
en comodato. Esto se entiende en
.el caso de que el dueño haya en-
tablado la accion de comodato cuan-
do sabia que la cosa habia_ sido
hurtada ; mas si no sabiendo ó :du-
.dando que la cosa no estuviese en
poder del comodatario, entablara
la accion de comodato, y despues
teniendo conocimiento del. hurto
quisiera abandonar la accion de
comodato y entablar la de hurto,
podrá hacerlo sin que nada se 1 e
oponga, porque en la incertidum-
bre del hecho fue corno entabló
contra el comodatario la accion de
comodato (esto tiene lugar á no ser
que el dueño haya sido satisfecho
por el comodatario , en cuyo caso
el ladron, con respecto al dueño,
queda absolutamente libre de la ac-
don de hurto, pero sujeto á la que
contra él entable el comodatario

,que ha pagado al dueño) siendo del
todo evidente que si al principio el
dueño entabló la accion de comoda-
to ignorando que la cosa hubiera
sido hurtada, y cuando lo supo se
dirigió contra el ladron , el como-
datario queda del todo libre, cual-
quiera que sea el éxito de su accion
contra él que hurtó : indiferente
es para el caso el ser total ó par-
cialmente solvente , el • comodata-
rio (b)



(a)
(b)
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ORÍGENES.

Tomado de Cayo.	 906, Cnm. III de sus Inst.)
La constitucion á que aqui alude es la ley 22, tit. 	 lib. VI , deleód.

Comentario.

•In decisionibus,nostris.-.-,-En la in tred uccion histórica á esta ebra he
flecho ya mencion de las cincuenta leyes quecon el nombre de clec.

siones sancionó Justiniano entre la publicacion de sus dos Códigos,
para decidir algunos controversias que se' agitaban por • Ies anlignos
jurisconsultos: Por lo demás la doctrina de este texto es tan clara
que no necesita mayor ampliacion.

17 Sed is,- apud quem res deposita
est, eitsiodiain -non prceslat, sed s -tan-
«un 'in eó obnoxi us est, si quid ipse
dotó mató fecerit: quá de:causá, si res
el subrepta fuerit , quia resti-
tuendee ejus rei nomine depoSiti non
tenetur, neo ob id, ejus interest , rem
salvan). esse , fadi agere .non potest,
sed furti áctio. doMino competit:..

El.depositario- no está obligada de 17
la custodia de la cosa ,:slno .que.sola7
mente es responsable por el dOlo que
comete: porci:ya razona si le ha sido
hurtada :la cosa dada	 depósito,
,comly' no .está obligado á, -restituir-
ra,::tampoco .tiene ii1terés en Su con:.
servacion,..y: por: . lo- tanto no corres-
ponde á él sino al duelw ...1a,-accion de
hur

ORÍGENES.

Tornado de Cayo. (§. 207, Cym.III de sus Inst.)

Comentarlo.

Custodian?, non pr'cestot:La regla que aquí . -Se'dá es .consiguiente
a la leería expuesta al hablar de la prestacion de culpas en . los Cori
tratos. No se crea que hay una contradiceion entre esto YJó qué se
dice al definir generalmente ' el depósito., á..saber; que en el Se en-
trega á uno ;la cosa para que la custodie o la, tenga en custodia
porque en esta definición las palabras custodiar, ;y custodia se; toinan
en su sentido gramatical, en el de ;conservar,; en el de„tener en su
poder una cosa; no en el sentido júrídico que presenta la palabra
custodia en' este texto, es decir ; significando . la, obligacion especial
que tiene alguno en ciertos casos de velar diligentemente por la guar-
da y Conservacion de la cosa que á -otre - cerrésponde que le'hace
responsable de su desapáricion. El depositario, por regla general, no
es custodio. •

Doló malo,—En otro lugar (1) se ha manifestado ya que el de-
•

(1) 1. 3, tit. XIV, lib. III de estas Inst.
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positario, cuando no hay convencion en contrario, no responde mas
que del dolo, al que se equipara la culpa lata.

18 Iñ summá selenduM est", 'quwsi-s

.ttiM esse, an impubes rem alienam
amovend6 furtuM faciat. Et placet,
Quia ` furtum ex affectu consista,
itdí detri4m obiigari é6 crimine impu-
béret:11;y ;si proximus pubertati sit , et '
ob id intelligat se delinquere.

Finalmente, conviene sabél-' que ha 18
habido cuestion acerca de si el impú-
bero , apoderándose de la cosa
de otro, comete hurto. Como el
hurto . consiste en la intencion.
hurtar, solo quedará obligado por
este delito si estuviere próximo á la
pubertad y por lo tanto supiere que
delinque.

'ÓRIGENES.

Tomado casi literalmente de Cayo. (§. 208, Com.III de sus Iris.)

Comentario.

- Itet obligari.—No hay delito sin intención : así es que los
qúe iior'ra 'zon Ve su edad no tienen el discernimiento necesario para
conocer la importancia y gravedad de sus acciones, no delinquen .pro-
piamente hablando, aunque cometan un acto ó una omision contraria
'á la ley penal. La línea de separacion que tomaron los romanos para
calcular si debian reputar capacidad de delinquir en el agente, fué la
proximidad á Ia infancia ó 'á la pubertad; línea de separacion que ya
sirvió al Emperador en otro lugar(1)á fin de fijar si los pupilos tenian
capacidad para obligar á otros á si.

19 Furti actio , sive dupli , sive qua-
drupli, tantúm. ad pcenw persecutio-
nem pertinet: nam ipsius rei persecu-
tionem extrinsecús habet dominus,
quam aut vindicando aut condicendó
potest auferre. Sed vindicatio quidém
adversúspossessorem est, sive fur ip-
se possidét, sive alius quilibet; con-
dictio autem adversús ipsum furem
hwrederrive'ejus, licet non possideat,
competit.

La accion de hurto, sea del du- 19
plo, sea del cuádruplo , tiene por
único objeto la persecucion.. de la
perla ; porque fuera de esto el due-
ño tiene la persecucion de la cosa,
que puede conseguir ó por la rei-
vindicación ó por la Concliccion. La
reivindicacion corresponde Centra
'el poseedor, bien sea el que posea
el ladron ú otro cualquiera: 'mas la
condiccion corresponde contra el
ladron y su heredero, aunque no
posea.

IORÍGENES.

Conforme con Paulo. U. 13, tít. XXXI, lib. II de sus Sentencias.) i

(1) §. 9, tít. XIX, lib. III,

Tomo II.	 52
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Comentario.

Furti actio.—De todo lo dicho en los párrafos que anteceden, se
• infiere que la accion de hurto es la que compete á aquel á_quien inte-

resa que la cosa no hubiera sido hurtada, y á sus sucesores, contra Coda,

uno de los autores y cómplices del hurto para que paguen respectOaT
mente el cuádruplo, ó el duplo, segun sea ó no el hurto manifiesW. Esta
accion , que como se verá en otro lugar es penal , no pasa contrae los

herederos, y en ella no está contenida ni la misma cosa hurtada ni su
estimacion.

Aut vindicandó .—El dueño de la cosa hurtada, en virtud de su do-
minio, tiene la reivindicacion, cualesquiera que sean las manos á que
la cosa haya pasado: accion de que se hablará especialmente en el
título de acciones, y que siempre se dá contra el poseedor ,, sea quien
quiera, ó contra el que ha dejado de posseer con mala fé; y como el

ladron se halla en este último caso, de aquí es que siempre puede
dirigirse contra él la accion real. Además de esta accion, y con
el objeto de prepararla, corresponde tambien al dueño la. acción ad
exhibendum.

Aut condicendó . —Regla general es, como se expondrá en su lugar,
que la accion personal se dá para conseguir lo que se nos debe, no
aquello que es nuestro de consiguiente, si bien el dneñó de una,cósa
tiene la reivindicacion, no puede tener la condiccion; acciones incom-
patibles. Hay sin embargo , segun advierte el texto , la . escepciOn de
que el ladron puede ser perseguido por una ú otra; deviacion de la re-
gla general, establecida en odio de los ladrones (1). La condiccion en
este caso tiene el nombre de condiccion furtiva, y puede definirse: la
accion personal que compete al dueño de la cosa y sus herederos contra
el ladron y sus herederos, pero no contra los cómplices, para' que res-
tituya' n la cosa hurtada con todas sus accesiones, y si no la' tienen , les
indemnicen de todos los perjuicios que les hayan ocasionado (2).

Réstame solo advertir que la accion de hurto, como que solo tiene
por, objeto la pena pecuniaria á favor de aquel á quien interesa que el

hurto no se hubiera cometido , puede entablarse sin perjuicio dé la
reivindicacion ó de la condiccion furtiva, cuyo, objeto es diferente. No
sucede lo mismo con la reivindicacion y con la accion furtiva; porque
cuando ha conseguido el dueño por una de ellas, bien sea la misma

cosa ó bien su estimacion, no puede entablar la otra (3).
Antes de poner fin á este título debo hablar de dos acciones inte-

(I) 1.	 tit. VI,.lib. IV de estas Ins.
(2) Leyes 3, 13 y 6, tít. 	 lib. XIII, del Dig.
(3) inicial le 8: ley . 19; y §. 2, ley IJ, tit:	 XIII del Din.
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resantes que tienen íntima relacion con él: estas son la qcusacion expi-
lata, kereditatis y la accion rerum amotarum.

-.Por una sutileza del derecho romano se consideraba que no podia
cometerse hurto en la herencia yacente, ó en la que habla sido adicta,
antes de que el heredero la poseyese: el fundamento de esto era que
no sabia hurto cuando no habia persona á quien se hurtara. De aqui se
infiere queIlla cosa estaba dada en prenda, ó en comodato, ó si otro
tenia el usufructo de ella, habia lugar á la accion de hurto, porque
en estos casos existía una persona interesada en que el hurto no se
hiciera. Mas para que no quedase impune el que sustraia alguna cosa
de . la herencia yacente, ó de que no tenia aun posesion el heredero,
se estableció el crimen expilatce hcereditatis, que. se castigaba con una
pena extraordinaria (1). Su acusacion era subsidiaria, y solo tenia lu-
gar en defecto de toda otra por la que pudiera .conseguirse el castigo
del ladron (2). Tenian derecho á entablarla los herederos y sucesores
del difunto (3) contra los que habian sustraido cosas de la herencia,
pero á nadie era lícito intentarla contra •la mujer, porque contra ella
no podia tampoco entablarse la accion de hurto 1(4), ni contra el co-.
heredero, porque el perjudicado podia por la accion familice e •eiseun-
dce ser completamente indemnizado (5). Como las cosas hereditarias
son comunes á todos los coherederos, si uno de ellos ha acusado y
obtenido sentencia favorable contra el que ha sustraido_ . alguna cosa
de la herencia, esta decision aprovecha á los otros (6).

Esplicaré ahora la accion rerum amotarum. Aunque el cónyuge
que-con intencion de hurtar sustrae las cosas del otro cónyuge co-
mete hurto, siendo por lo tanto furtivas en realidad las cosas sus-
traídas (7), y aunque aquel que con dallado intento ayuda á la.sus-
traccion queda obligado por la accion de hurto (8); sin embargo,
como dice el . Emperador Justiniano (9), la ley misma se avergonzó
de conceder una accion' de esta índole contra persona tan íntima-
mente ligada con 'el que la habia de :entablar (10), y dió la. denomi-
nacion, no de cosas furtivas, sino la de res amotce á las que fue-
ron objeto del hurto. Pero para que el qul corneLia este delito cuando
esperaba el. divorcio, no gozase del fruto de su mala accion, se in-

Ley I, tít. XIX, lib. XLVII del Dig.
Ley tit. XXXII, lib. IX del Cód.
Ley 4, tít. XIX, lib. XLVII, del Dig.; y leyes 3 y 4 del mismo titulo y libro.
Ley 4, tit. XXXII, lib. IX del Cód.
Ley 4, tit. XXXIV, lib. III del Cód.
Ley 4, tít. XIX; lib. XLVII del Dig,
Leyes 1 y 29, tit. II , lib. XXV del Dig.
Ley 52, tit. II, lib. XLVII del Dig.
§. 4, ley 22, tit. II, lib. VI del Cód.
Ley 2, tit, II, lib. XXV del Dig.
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trodu,jo la acción rerum amotarum..Puedé esta ser definida: la acoion,

que compete despyes del divorcio al anyuge -y á sus herederos , contra'
cónyuge y sus herederos, para que devuelvan con, aquello que: interese

las cosas que durante el 'matrimonio fuerán.sustraidas , ocultadas, ven-
didas, donadas ó consumidas por el otro ., cuando gel divorcio estaba .ya
á punto de verificarse .(1.), ó su estimacion. De la 'definición se infiere
qué la accion rerum amotarumno solo tiene lagar por el" hurto.,-sino
tambien por cualquiera clase de ,destruccion dela-cosa ea quei:un
cónyuge lleve intencion de perjudicar al otro cónyuge. En esta accion
debe tambien tenerse en cuenta hasta lá comodídad.que eteónytige'
haya perdido (2), y no solo las cosas que existen, sincuaun 4a's:qué

hayan dejado de existir (3), con arreglo á la estimacimintie tuvieran
en el tiempo en que se sustrajeron, .ó en cuanto el-cónyuge-perju-,
dicado jurase que valían (4). Antiguamente correspondia al marido

el derecho de retencion de dote.; pero Justiniano (5) lo derogó. ; El
cónyuge no podrá oponer el benefició de competencia contra-esta , are.L
cion (6). La accion rerum ambtarum, como persecutoria dela cosa, es.
perpetua (7).

eoutra,ta ott Do ectá Doeht1,ttctá Do eáto tajo eow Qacb lee le,.ti'Zo

eorcv7toe

El derecho romano, modelo sobre el cual en materia "civil se
hallan calcadas las leyes de todos los pueblos civilizadós, está muy
lejos de tener en materia penal la misma importancia. Esta parte' de
la legislacion es sin duda de suyo la mas progresiva y -variable por
su' inmediata é intima relacion con los adelantamientos de la 'civili-
zacion, y en ella se reflejan mas de lleno las costumbres ., los erroresir
las preocupaciones de la época én que se formula. Por esto se observa
que todas las naciones, siguiendo el poderoso influjo de la' edad en'
que vivimos, y trabajando para acomodar las leyes penales á las ideas
dominantes en la sociedad ,ideas preparadas con las profundas in:-
vestigaciones de la ciencia en los últimos tiempos, han buscado otras
bases que el derecho romano para hacer sus códigos penales, si bien

(1) S. 3, ley 3; §. 2, ley 17; y leyes 19 y 20, tit. II, lile, XXV del Dig.
(2) §. 4. ley 21 del mismo titulo y libro.
(3) §. „ ley 17 del mismo titulo y.libro.
(4) §. 1, ley 8; y leyes 9 y 29 del mismo titulo y libro.
(5) §. 5, ley única. tit. XIII, lib. V del C6d.
(6) §. 6, ley 21, tit. II, lib. XXV del Dig.
(7) S. 4, ley 6; y §. 5, ley 21 del mismo titulo y libro.

1
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.desechando en globo todos, sus principios, sino . por el contrario

dando cabida á•algunos, compatibles con lasnuevás doctrinas y- con
lás nuevas exigencias •dé idos pueblos, modernos. Nuestra patria ha
segnida'este impulso universal; y si aun antes de regir el 'código
penal sancionado , en los últimos tiempos, una, costumbre que tenia
fuerza de 44,habia'Nenido ít 'derogar el derecho' antiguo respecto á
la , ipenalidad este derecho en 'que aun, resaltaba bastante el espíritu.
del , rórnárso ,, :,y que era duro en la generalidad y:poco conforme cori.
las costumbres 'suaves de nuestres'dias;,:habial sida reemplazado por
penas arbitrarias que estaban mas en armonía con la opinion. públi-
ca Y con los . progresos de la-ciencia.' Entre estas reformas- que han
sido adoptadas por el códigoi: penal , hay . dos muy interesantes de
que haré aquí- ligera indicacion, pór relacion que: tienen con las
materias : de que en este título se trata. La primera consiste en que
si' bien á nadie se priva 'de perseguir criminalmente á los per-
petradores de un delito, y con especialidad 'cuando ha refluido en
su daño, ni de pedirla pena :que la ley 'establece para su castigo , y
ann I sel pregunta 'á lob 'que están inmediatamente interesados. si quie-

. ren 'tnostrarse partes en•el juicio, hay un ministerio público,' órgano
deirá. , sociedad, , quevigilante continuamente contra los infractores de
lal r léStes Penales,: pide su castigo: cargó .que debe , euínplir persi-
guiendo los delitos Y á los delincuentes, sin mas que con algunas
ligeras eseeliciones que recomiendan el órden interior de las familias
y la conveniencia 'de evitar, la publicacion de actos cuyo mayor mal es
á ; lás veces el escándalo que producen. La segunda consiste en que no
se aplican penas p'eciniarias en beneficiodel ofendido: lasque las leyes
establecen ,. entran en el fisco. Estas dos diferencias influyen mucho
para conocer bien en qué se separan nuestras actuales leyes de las ro-
manas: nadie, segun ellas, tiene 'un interés civil en la reclamadion y
eri lálniposicion de una' pena por la perpetracion de un delito; y en el
caso de que la persona perjudicada no reclame el, castigo, aun de los
que los romanos llamaban delitos privados, existe una accion vivá que
seejerce por funcionarios públicos, en virtud; de la cual son castigados
los átit'ores de' los hechos ú omisiones que la ley penal en su prevision
califica de punibles.. '

Hechas estas observaciones generales, conviene tener presente que
no corresponde al' presente título de las Instituciones, con arreglo á la
intencion del emperador Justiniano, tratar del castigo público y so-
lemne de los que hurtan, sino quo solo se habla en él de las obliga-
ciones, en que incurren, con relacion á los dueños y á aquellos que
tenian un interés en que el delito no se hubiera cometido; es decir,
que se trata de la indemnizacion de los perjudicados, y de una pena
que se impone á los culpables para que sirva de mayor reparacion á
los ofendidos. Unicamente, pues, bajo este aspecto corresponde consi-



(I) Art. 15.

(2) Regla 1,", art. 16 del Código penal.'
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derar aquí el hurto : esto es, bajo el punto de vista de reparacion al
ofendido. Acerca del particular nuestras leyes modernas establecen
una teoría general para todos los delitos, no especial al presente tra-
tado; sin embargo, la expondré aquí, por ser ocasion la mas oportuna
que puede ofrecérseme.

La responsabilidad civil por los delitos .ha sido admitida en todos
los códigos modernos, que la tomaron de los romanos, y. tiene ,por fun-
damento racional el que la justicia exige que cada uno repare los males
que voluntariamente ha ocasionado. Nuestro código penal formula esta
obligacion en concisas palabras: toda persona responsable criminal-
mente de un delito 6 falta, lo es tambien civilmente (1);,de lo que se in-
fiere que todo el que ha sufrido un perjuicio capaz de apreciacion pe-
cuniaria por consecuencia del delito que otro cometió, tiene una accion
eficaz contra éste en razon de los daños que se le hayan ocasionado.
Síguese asimismo que como el cómplice de un delito es responsable
criminalmente, lo es tambien civilmente. , Es claro que el perjudicado,
además de esta accion que le compete para conseguir que se le indem-
nice, tendrá, si es dueño y se le ha hurtado ó robado la cosa, la rei-
vindicacion para. obtenerla de cualquiera persona enc cuya poder se
halle. Respecto á la concurrencia de ambas acciones rige la . misma
doctrina establecida por el derecho romano , á saber, que la reivin.
dicacion y la accion personal para consegir la indemnizacion se des-
truyen mútuamente, pues que seria opuesto al espíritu de.la ley que
una persona consiguiese la indemnizacion: por dos lados diferentes.

El código vá mas adelante, estableciendo que respondan civil-
. mente personas á quienes no exige 'responsabilida-d penal. Por esto

la exencion de responsabilidad criminal de los que por razon de su
edad ó' de su estado intelectual carecen del discernimiento y de la vo-
luntad necesaria para delinquir, de los que han causado un daño en
propiedad agena para evitar otro mayor, y de los que obran por im-
pulsos de miedo, no alcanza á la responsabilidad civil; la cual se hace
efectiva en los términos que paso á exponer.

Cuando los locos ó dementes son los que causan daño á un terce-
ro, las personas que los tienen en guarda son responsables civilmente
por los hechos que aquellos ejecutan, á no hacersconstar,quen•lxubo
por su parte culpa , ni negligencia: cuando no hay guardador legal,
responde con sus bienes el mismo loco ó demente , salvo el, beneficio
de competencia que le otorgan las leyes (2). La obligacion d.e,indem-
nizar que se impone al guardador, proviene de que, á haber cumpliao
bien las obligaciones de su cargo, habría evitada el mal que caus4,e1
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que} padecía enajenácion mental: así como la que sé impone á éste
nace de.qUe cadauna debe reparar, en Cuanto sea posible, el mai que
ha'ócasionado por un hecho propio , á la manera que se consideran
carga de sus bienes las vestidos y las muebles que destruye.

Los menores de nueve años, y los mayores de nueve pero menores
de .quince quena hayan obrado con discernimiento, responden con
Sta propios bienes por su hechas (1); aunque, la ley por otra parte,
atendiendo A. la corta edad de los primeros los, declara siempre irres-
Opinable§ criminalmente, y, para considerar sujetos á pena á los úl-
timos exije dedaracion 'expresa de que han obrado con discerni-
miento (2), Fúndase esto en que á pesar de que se considera que las
personas constituidas en dichas edades no son capaces de apreciar en
toda su ,extension la moralidad de sus acciones, ni de comprender
bien - Sus consecuencias, no puede ,decirse que no conozcan el, dalo
material . que causan. Si no tuviesen bienes, sus padres, ó guardado-
res responderán, del mismo modo: qtje se ha dicho con relacion á los
dementes (3)..

Cuando para evitar un mal se ejecute un hecho que produzca dalo
en la propiedad agena , y hayan concurrido las circunstancias que la
ley exige para que no incurra en penalidad el agente, tampoco será
éste civilmente responsable, pero sí las personas en cuyo favor se
haya precavido el mal , á proporcion del beneficio que hubieren re-
portado (4); lo cual , prescindiendo de las dificultades que en la ejecu-
ción ocasiona, es justo en el fondo. Los tribunales señalan segun su
prudente arbitrio la cuota proporcional de que cada interesado debe
responder (5); y cuándo no sean equitativamente asignables ni aun
por aproximacion las personas responsables ó sus cuotas respectivas,
ó cuando la responsabilidad se entienda al Estado ó á la mayor parte
de una poblacion, y. en todo caso siempre que el dalo se hubiere cau-
sado con intervencion de la autoridad, está declarado expresamente
que la indemnizacion se haga en la forma que establezcan las leyes
ó los reglamentos especiales (6): leyes y reglamentos que aun no han
sido publicados.

Si el que ha ocasionadwel dalo lo hizo por miedo ante la pers-
pectiva de un mal mayor, serán responsables civilmente del mal los
que hubieren causado el miedo, que son los verdaderos delincuentes:
solo subsidiariamente y en defecto de ellos responderán los que bu-

(1) /. 1, regla 2. a , art. 16 del Código penal.
(2) 1§. 2 y 3, art. 8.
(3) t. e; regla 2.1, art. 16.
(4) /. 1, regla 3.a del mismo artículo.
(5) §. 2 de la misma regla y artículo.
(6) /. 3 de la misma regla.
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De vi bonorum raptorum.
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biesen ejecutado el .hecho (ti; pues aunque- carecen de .libertad,-:y
por lo tanto la ley nolos califica de criminales,. se ha considerado que
es mas justo que sobre ellos recaiga la pérdida que puede resultar,
que sobre el perjudicado, el cual ninguna participacion moral' ni ma-
terial tuvo en el delito.

Las reglas que acabo de exponer, establecidas por nuestrO:dere:-.
cho móderno para fijarla responsabilidad. civil por- actos- que tienen
íntimá Telacion con los delitos; aunque por ellos no sean p:unibIes los
que los cometen , n'o se refieren , como antes he dicho , al délito.de
hurto especialmente , sino que comprenden todos los delitos,- y dan
lugar á una accion, civil que puede entablar el interesado' sin perjuicio
de la facultad de ejercitar tambien la accion criminal para pedir y ob-
tener el castigo público que la ley señala á los crirninales.;110 son por
lo tanto las doctrinas que,en este título quedan expuestas,. peculiares
á él ; sino. extensivas • á todos lós .que hablen de obligaciones .eiviles,
como provenientes de hechos criminales, aunque sean cometidos por
personas á quienes la ley exime de responsabilidad penal.-

••Limitándome ahora á algunas de las materias que este título: com-
prende , diré quelas leyes de Partidas (2) imponian tambien la pena
del cuádruplo por el hurto manifiesto, y la del duplo .por el no mani-
fiesto ; : que esto habia sido derogado por la práctica, seguula que soló
criminalmente .se castigaba el hurto, sin perjuicio de la indemnizacion
civil del perjudicado; lo que se convirtió en ley despues de la publi-
cacion del Código penal. Tambien establécian nuestras leyes (3) que
si el comodatario usaba de la cosa mueble mas allá de aquello para
que se le concedió, creyendo que lo hacia contra la voluntad de su
dueño, cometia hurto, del mismo modo que el que la usaba tenién-
dola en depósito ó en prenda; pero no se consideraba así en. la prác-
tica, ni se cónsidera tampoco en el Código penal , si bien el que obre
de esa manera debe responder de los perjuicios que con este motivo
se hayan ocasionado al-dueño.

El robo es el segundo.de los delitos privados de que habla el Em-
perador. Es un atentado contra la propiedad como el hurto, del cual 

(1) Regla (t.', art. 16.
(2) Ley 18, tit. XIV; Part. VII.
(3) Ley 13 del mismo titulo y libro,



•

417

se, diferencia en que se hace por medios violentos, por cuya razon . al-
gunos intérpretes' lo; han definido, violenta rei aliente ablatio , 'y en que
es delito más grave por la mayor alarma' que difunde, por el mayor
escándalo; que ptroduée, y .por los mayores peligros á que 'cOmpro
mete, I'or esto era castigado en el órden criminal severamente por las
leyes,; Julias de(vi publica, y de vi privatá eta juicio público; acusacion
que po'diaentablar el re/bado' en lugar de la que en el presente titula
se .1écontede. ;Mas no es este aspecto bajo el que aquí debe conside
rarse, siirnottlajo 'el de la indemnizacion` civil y de la' indemuizacion
pecuniaria que otorga el,derecho al ofendido: ;

tenetar qui-
dém etlarn furti (quis enim magis
aliéríam rem invitó dominó contrec-
tati, "qui vi rapit? ideoque
reCt' dietúm élt , eim iMprobum,
fiitern élSe) !:' ; secl timen Pro iapr 7n

attionWni : 	 noinine prwtor
óduiity quee .appellatnr VI' BONO-

Itind	 et est in entra, annum
qUadruipli , ( post annum, simpli. Qua
actio ,utilis est etiain si, quis unani
rem,, 11cpt minimam, rapnerit (a).
Quadruplum antern non totum pcn-
ná est, Peenam persécii-
fió sida' in aCtiorie furti rnanifesti
diitimns :'`sed in quadrupló inest et'
rei persecutio, ut peena tripli 8it,

sive comprehendatur raptor in ipsó
delictó , .sive non. Ridiculum est
enim, levipris esse conditionis eum,
qgi l vi rapil,,,,qu'am qui clárn amo-
vet (b).

líito
•

El que roba cosas agenas queda
sin duda obligado per la accion,
hurto,, (porque ¿quién - quita Más Lla
cosa agena contra la voluntad de su
dueño que el que la roba? Por esto
es, que del que comete este' delito
se dice con verdad qué és un íM-
probo ladran). Sin embargo; el pre-
tor introdujo contra r este 'delito -una
accion especial que se. llama  vi' lo-
novum raptorurn , y es el del cuádru-
plo durante un ,año, , y después del
año solo del simplo. Esta acción
es aplicable en el caso de que se
haya robado una cosa por pequeña
que sea (a). Mas no todo el cuádru-
plo es' pena~, ni además de la pena
puede perseguirse la cosa Como he-
mos visto al tratar de la aecion
de hurto manifiesto, sino que en el
cuádruplo está comprendida la per:-
secucion de la cosa; de modo que ,la
pena es del triplo, bien sea ' aprehen-
dido el delincuente en el mismo de-
lito á no, porqué seria ridículo que

fuera de mejor condicion e el que roba
que el que hurta (b).

ORÍGENES.

(a) Copiado de Cayo. (§. 209, Com. III de sus Dist.)
(b) Conforme- con Paulo. (§.13, ley 9 , tít. IV, lib. XXXIX del Dig.)

Comentarlo.

Tenetur furti.— La palabra furtum, hurto, se toma ya en una
acepcion mas lata, ya en otra mas estricta; del primer modo Com-

To ►o u.
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Pende . al hurto • tal como ha sida .considerado , len el,tímlio.quegante

cede y aLrobo, y del segundo comprende Solamente al hurto.,
Propiam actionem prwtor introduxit.—En un fragmento /lel

gesto. (1) se han conservado las palabras del edicto.del.pretor
(taló malo; , hominíbus coaetis-damni quid facturo' esse, 'dieetur ;;Si210311lt-f
jus bona rapta esse dicentur., in cían . , qui • .feeisse . dicetutt, (infra
annuny, .quí; primion de pectire ,experiandi . potestas fuerit
plum, post annum,in simplum), judicium daba. De agá se)infiere‘,que
para que hubiera lugar a l edicto-del-pretor ;era,inecesarío . qtle se co

metiese el despojo con intenCion criminal dOló moló-, come en ,los de,
más delitos: por esto si creyendo alguno que-una cosa era suya, la qui-
tase al que reputaba sin derecho para retenerla, no quedaba sujeta á la
aCcion vi bonbrum raptorum. Infiéresetambien que ha de haber 'viote
cia, honiinibus cóactis bona rapta; pero no'debe :entendersepor éstas
palabras necesario para que haya lugar á la • accian, que . sea:
uno el que haya sido robado y más de . una la cosa róbada;basta, por
el contrario . que sea. uno el robada ó una la:cosa ,;por.;insignI.ficaMP
que sea su valor (2): por esto dice el texto,	 nnarn,.rem,
licét minimam, rapuerit.. La acciona vi- bonorum raptorum tiene con la
de hurto dos puntos•de . semejanza:: , el primero , que como, ellaisolo
tiene lugar 'en las cosas' muebles (3);: y el segundo, que'se `otdrga ti
las mismas personas (4) Pero diferenciase 1. 0 , en que éS MiSta-derHi
persecutoria'y ?menee perSecutoria , porque en el' cuádruplo `está Cdn•,-
prendida la estimacion de la cosa, , lo cual no sucede en la accion de
hurto que es puramente penal ó "ente persecutoria , porque .e1,04--
druplo ó el duplo respectivamente ;se entienden•fuera.de la indemniza-.
eion.debida al ofendida; 2.°, en que bajo el punto de- .vista-penal, es
deoir, por lo que hace al triplo, es anual, y no perpetua, como sucede
con todas las acciones de su clase que dimanan del edicto 'del pretor;
lo cual rió se verifica tampoco' en la penalidad de la accion : de hurtó,
qué segun se lia;visto traia su origen de las Doce Tablas. La acción
banorum'rqptóritm, como en su , mayor parte es ,penal, no se dá contra
los herederos del que robó, iii aun por el provecho que del delito ha
podido resultarles: basta la condiccion para que por medio de ella
consigan los duefíos.de lo robado la indemnizacion de los perjuicios
que por el robo se les originaren (5) 	 -

Como al principio de este texto dice el Emperador que el que roba

(I) §.. inicial, ley 2 , tit. VIII, lib. XLVII..
(2) §§. 1, 2, 3, 4, 8 y 20, ley 2, tit. VIII, lib, XLVII del Dítg,
(3) Ley 1, tit. XXXIII, lib, IX del Cód.
(4) 1• 23, ley 2,	 VIII, lib. XLVII del Di •.• -

'(5) 1. 27, ley ¡la' l'ohmio titulo y libio.
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queda obligado tambien por la accion de hurto, es claro que la clec-,
Pi911 -enlre Asta acción y la, de robo, vi bonorum raptorum, correspon-
deiat que ,tiene derecho de entablar las, esto es, á aquel á quien inte-
resa, que la cosa no hubiera sido robada. Las circunstancias de cada
Caso deben Indicarle lo que le sea mas favorable: cuando el robo
reune ios requisitos dél hurto manifiesto, sin duda que tendrá mayor
utilidad en entablar Iaaceion que nace de él; porque independiente-
mente de la reivindicacion y de la condicion furtiva, podrá obtener
el cuádruplo: obtendrá tambien mayores ventajas si entabla la accion
furt neo manifasti, despues, del año de cometido el robo, porque por
ella'‘oonsiglue'el . duplo á título de pena además del simplo que por rei-
vindicacion ú por la condicion furtiva sacará siempre, al paso que la
accion vi bonorum raptorum soló servirá para el simplo, ó lo que es
lo, mismo para conseguir la indemnizacion de 16 que se le robó. Ele-
gida , por el interesado una de estas dos acciones, no puede intentar la
()ira; a no ser para 'pedir IQ que se contiene de mas en la accion que
no hara. ejercitádo (1y.

1 Quia' itá competit hwc ac-
tio , si dotó maló quisque rapuerit:
quia. aliqító- el l'ore indáctns', suam
rem esse existimans, et imprudens
juris i:eó animó . rapuit, qUasi dorni-
no ; lieéat rem :suam 'etiam per vial
auferre á possessoribus, absolvi
00)4. Útil' scilicet conveniens est,
neo furti teneri eum, qui eódem
hoc animó rapuit. (a). Sed ne; ,c1/1m,
talla —eCbgáettd :. inveniatur via,

t 'éltiaM raptores impune suam
exerceant avaritiam , meliús diva-
libus constitutionibus pro hác parte
prospectum ést, ut nernini liceat vi
rapere rem mobilem , vel se mo.r.
vepterp,....404 suam eamdem rem
existunet; seca. si quis contra statu-.,
ta fecerit ' rei quidem sum dominio
cadere, sin autem aliena sit, post
restitutionem ejus, etiam zestima-
tionem ejusdem rei prwstare. Quod
non solüm in mobilibus rebus, quce
rapi possunt,, constituciones obtine-
re censuerunt , :sed etiam in inva-
sionibus •qua; circ,a res soli fiunt,

Mas como esta hccion sbld se dá 1
contra el que.cón mala fé ha roba-.
do, de aqui dimana, quo'debe ser ab-
suelto el . que inducido*, por error,
creyendo .que una cosa ,eya, suya. é
ignorando el derecho , Se apoderó
violentamente, de .ella en la inteli-
gencia de que el dnefio podia qui-
tar la cosa propia aun  por medios•
violentos á aquel que 14 posee.' A.
esto es consiguiente' que ni tampoco
estará Obligado por lá accion de hur-.
to (a). Mas para, : evitar que los' que
roban., encuentren á la 'sombra de
tales, protestos medios de llevar ,á
cabo impunemente sus deseos cri-•
ininales , las, constituciones" imperia-
les . han mejorado el derecho acerca.
de este punto, estableciendo . que na-
die pueda apoderarse por la . fuerza
de un objeto mueble ó semoviente,
aunque crea que es suyo. Si alguno
quebrantare esta determinacion, per-
derá el dominio de la cosa ; pero ,si
es agena , despues de restituirla , pa-
gará sú valor. Las constituciones

(1) Ley 1, tit. VIII, liti.• XLVII, del Dig.
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ut. ex hac causa onmi rapinábomines
abstineant (b).

nO solo han declarado aplicable este
precepto á las cosas muebles, sino

tambien á las invasiones en' lbs
bienes ralees, para que de este. modo
los hombres estén libres de toda cia-

r se de atentados violentos contra
propiedad (b). 

•

@RiGENES.

(c) Conforme con Ulpiano.	 48, ley 2, tit. VIII, lib. XLVII del Dig.)
(b) La constitucion á que se alude es la ley 7, tit. IV, lib. VIII del Cód.

Comentario.

Dolí') mal6.—Para cometer robo esl menester tener interieiori *dé
perpetrarlo, porque como se ha dicho antes, es indispensable la
clon cié delinquir para que .haya'delito. Por lo taUto‘el ,que se apodera
violentamente de una cosa avena creyendo que es suya, si bien queda
sujeto á. otras penas, en los términos que explica el texto, no ála de
robo ni á la de hurto.

!Mm taba excogitentur. —Era necesario, para evitar los .deserde-
nes que resultarian de que cada uno se :administrara justicia por su
mano, impedir que se apoderase violentamente de las cosas el que
era ó se creia dueño de ellas. Como segun queda dicho, no podia
ser perseguido ni por la accion d'e hurto ni por la de robo ,.las Coris
tilt.eiones imperiales establecieron el remedio eficaz de cine 'habla el
texto.

Divalibus constitutionibus.—La constitucion á que •aqui ali4e Jústi-
niano, citada en los orígenes, es de los Emperadores Valentlniano,
Teodosio y Arcadio. 	 .

Qux •api possunt,—El verbo 'apere y el sustantivo rapina se apli-
can solo á las cosas muebles; y en el sentido que este título 1014:orna,
corresponden á nuestras palabras robar y robo.

In invasionibus.—Las palabras invadere , invasió é invasor; "titn!en
la misma significacion respeto á las cesas inmuebles, que las dé 'rape=
re, rapina y raptor respecto á las muebles; uñas y otras suponen -deS.-
Aojo y violencia.

Sané in hac actione non utiqué
expectatur, rem in bonis actoris
esse, nam sive in bonis sit, sive
non sit, si tamen ex bonis sit, lo-
cur hzec actio habebit. Quare sive
commodata , sive bocata, sive pig-
nerata , sive etíam deposita sit apud
Titium sic, ut intersit ejus , eam

No es necesario para entablar esta
accion que la cosa robada' esté 'en
los bienes del que la entabla, con
tal. que se encuentre entre sus bie-
nes : así, bien se halle' una cosa ar-
rendada , ó dada en comodato, ó en
prenda, ó aun en depósito á Ticio,
con tal que tenga interés en que no
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nota l auferri veluti si in, re depositó

cP1Piam..qupqué,	 siye‘ boná
fide ,possideat,; siye sum.fructum in
eá griokalirtd•juS, ut
intersit ejús 'non rapa : .diCendum ést,
competeré el hanc actionem , ut non
demirritim"'aedipiat ; sed illud'solUM
quod ejus,' qui rapinam pas-
sus est , id est quod .ex ; substantiá
ejus ablatum esse proponatur. Et ge-
neralitér ditendum est, ex quibus
cautis furti aetio competit in re clám
factá, ex iisdern causis omnes habere
hanc actionem.

se la, roben, corno . si siendo. déposi7,
tarjo; hubiera , prometido responder
de la culpa , ó la posea do buena
ó le corresponda en ella el UsUfruc-'
te' ó cualquier otro deree,he en
tud del cual esté en s'U interés que 'el
robo' no se Corneta , aquel á 'qrlrien
se ha robado" ; tiene ' una acCionr
no para que ¡le -dérila. propiedad,
sino lo que ha perdido de entre sus
bienes, esto ;:es ,,	 su fortuna. Y
por regla generarpriede decirse quo
en todos aquellos casos en que se
concede la accion de hurto cuando
la cosa ha sido sitátraida ocultamen-
te, en los mismos se otorga la accion
de robo.

tilpianti (§§. 22, 23:y 24, ley 2,, tít. VIII,	 ,XLVII deli Dig.)

Comentarlo.

ác óponen cn este lugar las palabras in bonis a' l'as
dé in do'minió , sino que se toman en un sentido maS extensó,
candO toda clase de propiedad.

É' bonis..:-Altiden estás palabras,' como despueS'eplica el texto,
á ias'cósas que no siendo Propiedad de aquel á quien fueron robadas,
estaban entre "sus bienes, y que por la obligación qué tiene de restitnir-
lag"ie foCalionan diminución en su patrimonio. Pero 'debo observar (lúe

veces las palabras in bonis y ex boni,4 a diferencia de ln (106'
édéke Migar SUCede, representan una misma idea. (1).

utperet,.. oil Do tab: D Q &imad De ene,. tildo coa ecul	 Devecgo

eáraiíee.

••

Corno en este título no se trata de( robo considerándolo como un
delito público, sino.solo bajo el aspecto del interés privado de aquel
contra quien se cometió, poco tengo que añadir á los principios gene-
rales qne expuse al comparar las doctrinas romanas y españolas en :el
tituló que precede. Las leyes de Partidas (2) establecieron la pérdida

(1) Ley 1, tit. II, 1113. XXXIII del Dig.
(2) Ley 11, tit. XIII, Part. V; y ley 10, tit. X, Part. VII.
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del crédito y de la propiedad de la cosa contra los acreedores y contra
los dueilos que por autoridad propia y con violencia se apoderaban de
las cosas de los deudores, ó de las suyas propias poseídas por otros;

Pero es comun opinion de nuestros intérpretes que no están en uso se-
mejantes disposiciones.

La division que hace el Código penal (1) entre el robo cometido 'con
violencia en las personas y con fuerza en las cosas, se refiere á la

responsabilidad criminal , no á la reparacion civil.

TITULUS
	

TÍTULO III.

De lege Aquilia.	 De la ley . Aquilia.

Ulpiano (2) ' dice que la ley Aquilia fué un plebiscito dado á pro-
puesta del tribuno Aquino, y que (3) derogó todas las leyes anteriores
respecto al daño hecho contra justicia, así de las Doce Tablas como
otras cualesquiera. Esté plebiscito se dió en' el año 468 de la funda-
clon de Roma, y de él dimana una accion á que se da, ya la denomina7.
don actio legis Agudice, ya la de .actio damni injuric e , y ya por
mola de damni injuria. La ley Aquilia tenia tres capítulos,. de quese
tratará separadamente. Pero conviene antes de pasar adelante, expli,
car bien las palabras damnum injuria datum, que es el daño de que
trata la ley objeto de este título. Por regla general, bajo la palabra
dalo en su acepcion mas comun ,, se comprende toda. diminucion que
se hace en una cosa mena , bien sea con hiero ,ósidlluero, bien, , de

 salva, ó bien destruyéndola ó corronapiéndola;maS en este:
lugar la palabra daño se limita al que se causa, ó biendestruyen4P
ó bien corrompiendo la cosa, y de consiguiente utilidad ninWnna
del que lo causa. La palabra injuria no se toma en el sentido qu' e se
dirá en el título signiente, en que hace rel4cion, no.á las Cosa.S, sino á,
las personas; . aquí quiere decir . causaridó tesion al derecbiiId'P''nn
tercero.

Damni injurim actio constituitur
per legem	 Cujus primó
capite cautfirn est,	 quis tcó ni
nem alientolv, álienamve ttuadrupe-
dem qule pecudum numeras sit,
i njurie.; oaciderit , quanti. ea res irk

La accion'	 daño cansado con
injuria se halla establecida, eii.`2.1dy
Acjuilia; cuyo primer capitalo , pre-
lene riv,, que a alguna matare contra
derecho' al,,.esclavo-agew é. á' lin
cuadrúpedo ageno de n la clase, de

(1) Cap. 1, tit. my, lib. • 11.
(2) §. 1, ley 1, tit, II, lib. IX.de1 Dig,
(3) inicial, de la injuria ley.
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eó annó plurimi fuerit, tantum domi- que se guardan en ganados, sea
condenado á pagar al dueño el valor
mayor que la cosa hubiere tenido en
aquel añO.

ORÍGENES.

.,Copiado de, Cayo. (§. 24O, Com. III de sus Inst.)

 'Contentarlo.
,.!.,	 '..•	 :	 :

lrimá,capite.—Cayo [en un fragmento de su Comentario al edicto
provincial inserto en el Digesto (1), refiere los términos en que estaba
concebido el primer capítulo de la ley Aquilia: Qui servum servamve,
atienuM alienamve, quadrupedem vel peeudem, injuria oeciderit , quanti
id in e6 atina plurimi fuit, tantum ces fiare domino damnas esto.

anenum.—La , ley Aquilia al hablar de hombres se li-
mitaba Á. los esclavos , porque los hombres libres no son capaces de
valuador]; en el caso que se matase á uno de estos era aplicable úni-
camente la ley Cornelia de sicariis; shhubiera habido intencion de co-
meter el homicidio,, como se manifestará al hablar de los juicios pú-
blicos.

In eó ann(1.—Es decir, en el año anterior contado desde el dia en
que se hizoll daño.	 •

•

-no Ore damnetur.

1 'Qued áritán' ñon jprciáé de' qua-,
drupede , ' Sed 'kl g eá tantUm , quw
pecud um 11111116TÓ est, caVetur , eó
pertinet , .ut neque de feris.bestiis,:
neque de canibus cautum esse

, sed de his tantitm,,
propri ,pasci dicuntur, , ,quales sunt
equi „ muy , asini boyes, oven,
capree (4 'De SuibúS quoque idem
'pla'cnit: nana et , sues pecudum ap-
pellatione continentur, quia et hi
gregatim pascuntur: sic deniqué et
Romeros in Odysseá ait, sicut iLhus
Marcianus ín suis institutionibus
refert:

dAst,Ç T?)14 y' cróccra, c,	 nctp .(ip.evov •Cet

151,v1p.osizott.	 •

nd(P 16 P cicA' °c ItITP • .1 	 . sT•	 7.)AvI41
perJoócrr,1 (b)'.

-La . ley no labia precisamente de 1
lin cuadrúpedo cualquiera, sino so-
lamente de aquel que' pertenece . á
la clase'de ganados.:, así no se. aplica
á las bestias fieras , ni á los perros,
sino solo á los,animales de . que se
dice con propiedad que pastan jun-
tos, corno son los caballos, los mu-
los, los'a.snos, los bueyes, las ovejas
y las cabras (a). Lo mismo se halla
establecido respecto á los cerdos,
lo que , están , comprendidos bajo la
palabra, pecus ,pomue pacen juntos;
así lo dijo Húmero en su Odisea , y
repite Elio Marciano en sus Institu-
ciones:

«Veíasele sentado, guardando sus
puercos que estaban paciendo, al pié
de la roca de Korax '(del Cuervo), y
sobre las márgenes de la fuente de
Aretusa (b) .»

(1) §. inicial, ley 2, tít. II, lib. IX,
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ORIGENES.

(a) Conforme con Cayo. (§. 2, ley 2, tít. II, lib. IX del Dig.)
Tornado de Marciano (§. 4, ley 65, lib. XXXII del Dig.)

Comentarlo.

Proprié pasci diem/un—Esto es, los animales que pastoreados
pacen juntos. Aunque los elefantes y los camellos no pertenecian á
esta clase, castigábase el daño causado en ellos por el primer' capítulo
de la ley Aquilia, porque coino dice Cayo (1), hacen el mismo ser-
vicio que las bestias de carga, jumentorum operam pnestant.'

(1))

2 Injurió autem ouiclere intelligi-
tur, qui aulló jure occidit. ltaque la,
tronent qui occidit, non tenetur :
qué si alitér periculum effugere non
potest.

Entiéndese que mata «injustamente 2
el que lo hace sin.. ningun derecho:
así no está obligado el que mata al
ladron, si de otro modo no puede
evitar el peligró.

ÓRIGENES.

fona 'ado de Ulpiano. (§1. inicial y I, ley 5, tít. II, lib. IX del Dig.)

Comentarlo..

Injuriá.—En el ingreso de este título dije córnó debia .'Compren-
derse esta palabra. Para nada se computa en tal caso, la intencion , es-
pecial de dañar, corno quedó indicado en el título primero de esto
bro; basta que se haya hecho un dallo sin derecho , aunque sea solo
por, culpa, quod non jure factum est, hoc est,: contra jus, id est, si,eulpd
quis occiderit.	 .	 •

Latronem qui occidit.—El que ea justa defensa mata á otro, tia mo-
ral ni legalmente queda obligado, si de otra manera no podia evitar
el' peligro de .que se veia amenazado: en .este caso' `obra en Virtud ' dé
un derechO,.Y el darlo que causa no se puede decir que .se há hedhó
contra justicia, iniUr

I

3 Ac . ne is quidém hác légé tenétur,
qui casu occidit, si ntoció culpa ejes
Maulla ' invéniatur nain alioquin ñon
minits ex do/c5, qtdon ex ciapd quis-

4 que hac lege tenetur (a). Itaque si
qtiis,dám jaculis la dit, vel exerci-
Latín', transeuntern servum taran
iraj<ecerit , 'distinguitür. Nam si id
milite quidém in campó eOque,
t‘bi solitunt est exercitari, ádmis-

No está obligado en virtud de' . 1a 3
ley Aquilia el 'que mató Por aCCidén.-
te, con tal que no haya culpa alguna
por su Parte : porque si es lie' otro
modo, la ley no castiga menos la cul-
pa que el dolo (a). Por lo tanto; si 4
alguno mientras juega á sé ejercita
en tirar dardos atravesare 11 tu es-
clavo al tiempo de pasar, debe dis-
tinguirse; porque si esta desgracia ha

(1) 1. Q. ley 2, t(t. II, lib. IX del Dig.
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sum est, nulle, culpa ejus intelli-

' gitur; si alíus tale quid adznisserít,
culpen reus est. Iden-i' j'iris est et de
milite, si is in alió. Tocó, quam qui
exercitandis militibus destinatus est,

5	 admisit (b). Itérn si putator, ex
arbore dejectó ramó, servum tuum
transeunteo occiderit, si propé viam
publicarla- ant vicirialem id factum
est, riegue pmaclaznavit, ut casus
evitári possit,, culpiB .reus est; si
praeclamayit, peque illd curávit ca-
yere, extra culpara est "putator.
.ZE qué extra culpara esse intelligi7
tur, si seorsüm á vio forte vel in
medió fundó cmdebat, licet non prw-
clamavit, quia eó locó nulli extra,-

6 neo jus fuerat versandi (c). Praeterea
si medicus, gtli servum tuum
cuit, dereliquerit curationem , atcpae
oh id mortuus fuerit .servus, culpe
reus est (d).

sido_causada por un soldado en el
campo y en el sitio destinado á esta
clase de ejercicios , se entiende que
no hay culpa por su parte; si fuese
otro, seria, reo de culpa. Ló mismo
debe decirse del soldado , que mató á
tu esclavo, por accidente en otro
lugar que 'aquel que estaba 'destina

los ejercicios militares (b). Asi; 5
mismo, si un podador . arrojando Lin •
ramo desde lo alto de un árbol ma-
tare á tu esclavo cuando pasaba , de-
be distinguirse: si se hallaba cerca
de un camino público ó vecinal y
no dió voces para que pudiera evi-
tarse la desgracia, es reo de culpa;
pero no lo es si dió voces y el escla-
vo no cuidó de precaverse. Tambien
se entiende que está exento de cul-
pa si- podaba lejos del camino ó en
medio de . iina heredad , aunque no
diese voces, porque ningun extraño
tenia derecho de pasar por aquel
lugar (a). 'Un médico despees de ha- 6
ber hecho • una operacion á un es-
clavo tuyo, será reo de culpa si
abandonase el cuidado de su cura–
cien y;fpor esto sucediere la muerte
.del esclavo (d).

ORÍGENES. •

Conforme con Cayo. (1. 211, Com. III de sus lnst.)
Conforme con Ulpiano. (§, &, ley 9, tít. II, lib. IX del Dit.)

Conforme con Paulo. (Ley. 31, tít. II, lib. IX del Dig.)

Conforme con Cayo. (. 'inicial, ley 8, tít. Ir, lib. IX del Dig.)

Comentario.
•

Si modb culpa ejus nulla inveniatur.---Para ' que nazca la accion de

la ley Aquilia basta cualquiera clase de culpa: siendo de notar que
únicamente con motivo de esta ley se encuentra la frase culpa levi gsi-

ma en el Cuerpo fiel Derecho de Justiniano: in lege Aquilia knissima

culpa venit (1). Ni debe parecer extraig o semejante principio, especial-;

mente en la parle que se refiere á la indemnizacion del dallo causado,
porque mas justo es que las consecuencias de la imprudencia recaigan

(a)

(b)
(c)
(c4

)	 inicial, ley 14, tít. I, lib. IX del Dig.

TOMO
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fobre el que la cometió, que sobre un tercero completSmente

Non miaus ex dolú , (pian ex cuipd.---Parece que el Emperador

debia haber dicho al contrario non minits ex culpa, quam ex donó,

porque respecto del dolo no cabia la menor duda.
A milite in campú, ubi solitum est exereitari.—Exígense " copu l ati-

vainente las dos circunstancias, de que el que causa el darío sea sol-
dado y de que esté ejercitándose en el sitio destinado al efecto: Ital-

. laudo alguna de ellas ha lugar á la accion de la ley Aquino (1). Por
analogía parece tambien que deben considerarse exentos d3 culpa los
que, aunque no militen, se ejercitan en el uso y manejo de las armas
en di asy lugares en que esto se acostumbra hacer, porque en tal caso
la imprudencia y la culpa no pueden atribuirse al que involuntaria-
mente causó el dalo, sino al que por temeridad ó por descuido se ex-
puso á él. Ulpiano (2), refiriéndose al jurisconsulto Mela , dice: «si
jugando algunos á la pelota, uno de ellos la arrojare con violencia de

» modo que viniese á dar á la mano de un barbero que estaba afei-

» tando á un esclavo, y por consecuencia de esto quedase el esclavo
»degollado, debería estar obligado por la ley Aquilia aquel de quien
»fuere la culpa. Próculo opinaba que la culpa era del barbero, si
» ejercia su industria en el lugar en que se jugaba por'costumbre ,
»en donde era muy frecuente el tránsito de la gente:» y aliade
después, «que puede decirse que debe quejarse de sí mismo el que
» se encomendó á un barbero que tenia puesta su silla en un lugar pe-
» ligroso. Fuera de toda duda se halla que si .la imprudencia no estaba
»de parte del barbero, sino del que jugabh á la pelota, contra este te-
» nia lugar la ley Aquiliá.»

Ex arbore Mutó ramó.—La imprudencia -:en este caso no está en
podar el arbol, sino en arrojar las ramas de modo que puedan dariar
al transeunte.

pable.

7 Imperitia quoqué culple annume-
ratur (a) , veluti si ?nedicus ideó
servum tilín]) occiderit , quod eum
mané secuerit, aut perperám el me-
dicamentulT1 dederit (b). ímpetu quo—
que ,imtlarurn, quas mulio prerpter
imperitiam retinere non potuerit, si
servus tuus oppressus fuerit, culpa;
reos est mulio. Sed et, si propter
iniirmitatem retinere eas non potue-
rit, cuna alius firmior retinere pa-
tuisset , ;que culpa; tenetur. Eadem

í, ley 9, tit. II, lib. 1X.
1!,1,2:n I ;	1.i21	 titulo y	 lb ro ,

La impericia se considera • tambien 7
como culpa (a), por ejemplo , si un
médico matare á un esclavo por ha-
berle hecho mal urfa operacion ó
por haberle dado un medicamento
nocivo (h). Asi tambien si un mu- 8
latero no puede por impericia 'con-
tener las mulas que están á su cui-1
dado , será reo de 'culpa si tu escla-
vo fuere atropellado y muerto por
ellas. Tambien será reo de culpa si
por poca fuerza no ha podido reíe-
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plácuerunt de eó quoqué, qui , cual
equó veheretur , irripetum ejus aut
propter Wfirmitatem , aut propter
imperitiam suam retinere non po-
tu eri t (c).

nerlas , Con tal que otro mas vigo-
roso hubiera podido conseguirlo. Lo
mismo sucederá respecto de aquel
que no pudo contener al caballo en
que iba, ó por poca fuerza ó por im-
pericia (c).

ORÍGENES.

(a) Copiado de Cayo. (Ley 132, tit. XVII, lib. L del Dig,)
(b) Conforme con Cayo. (§. inicial, ley 8, 	 II, lib. IX del Dig.)
(c) Tomado dd Cayo. (§. 1, ley 8 del mismo título y libro.)

Comentario.

lmperitia.—La impericia, por regla general, no es culpa; pero e
considera como tal en aquellos que profesan un arte ó ciencia, si por
un error ó por falta de suficiencia causaron un daño.

Veluti si medicus. —No deben confundirse los efectos naturales de
las enfermedades con la impericia de los médicos llamados á curar-
las. Dificil sin embargo debió ser en todos tiempos ejercitar la ac-
cion de la ley Aquilia por impericia de los médicos, cuyos errores
como se ha dicho oportunamente sepulta la tierra, y cuyos beneficios
el sol pone en descubierto.

ímpetu muiaruln.—Tanto en este caso como en el del jinete que
no tenia habilidad ó fuerza para dirigir el caballo , hay imprudencia
y por lo tanto culpa, porque nadie debe querer aparentar la fuerza ó
la habilidad de que carece.

g	 His autem verbis legis , QUANTI

IN EÓ ANNÓ PLURIAiI PUERIT illa serr-
tentia exprimitur; ut, si quis ho-
minem tuum, qui hodié claudus, aut
luscus aut mancus erit, occiderit,
qui in eó armó integer aut , pretiosus
fuerit, non tanti teneatur, quanti

is hodié erit, sed quanti in eó 'armó
plurimi fuerit. Qua ratione credi-
tum est., pconalern esse h,ujus le-
gis actionem , quia non soliam tanti
quisque obligatur, quantum darnni
dederit, sed aliquandó longé pluris:
ideóque constat, in haredem eam
actionem non transire, qum transi-
tura fuisset, si ultra damnum nun,-
quam lis mstimaretur.

' Por estas palabras de la lev,
cuanto mas valiere la cosa en aquel
año, se quiere decir, que si alguno
matare á un esclavo tuyo que era
hoy cojo, tuerto, ó manco, pero que
en el mismo año rabia tenido ín-
tegros sus miembros ó valido un
buen precio, esté obligado el que lo
mató á pagar, no su valor ¿lana'

no el mayor valor que tuvo en el
año. Por esta razon se ha creido que
la accion de la ley Aquilia es penal,
puesto que no solamente queda uno
obligado por el daño que• ha cau-
sado, sino á veces por mucho mas:
y por lo tanto, esta accion no pasa
contra los herederos, como sucedería
si la condenacion no escediese
daño ocasionado.
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OR1GENES.

Conforme con Cayo. ( 2I4, Cona. III de sus Inst.)	 Jih

Comentario.

Quanti in-eó annó.—Obsérvese Una diferencia que hay, respecto á
la estimacion de la cosa, entre esta acción y las de hurto y robo: en
las últimas se trata de la verdadera valuacion del •perjuicio, calcu-
lando el que 'se sigue al interesado .por los hechos y acontecimientos •
posteriores á la perpetracion del delito; lo 'contrario sucede segun la.

ley Aquilia, en la cual la- estimador] de la cosa no es la verdadera,
sino la-que-pudo tener antes de cometerse el delito.,Por eso dicen
gunos intérpretes que la.ley Aquilia tiene los.ojos en l js espaldas.

Pcenalem esse hujus legis actionem.-TBasta para considerar corno
penal la accion de la ley Aquilia -,• el que la estímácion que con arreglo
á ella se hace de la cosa, puede en . alguna ocasion exceder de su

verdaderó valor; aunque muchas .veces no sucede- así, por no ser el
valor de' lacosa, al tiempo de sirfrirse el dallo, •inferior al que hubiese
tenido antes.	 •

In hwredern non transire.—Esta accion- se dá al heredero, pero
no contra él., por ser penal, como sucede con todas las de su clase.
Podrá sin embargó quedar Obligado el heredero-, por habedse enri-
quecido con el .dafío (1), ó en el caso de .que hubiere sido ContéS-
tada la demanda (2): Esto áltimo ' se funda en'que fa contestacion á . la •
demanda produce, como en su lugar manifesté , una verdadera
vacion.

10 Illud non ex verbis legis, sed ex
interÉrefationé placuit non solran
perempti corporis wstimationem ha,
henclam esse, secundám ea , quae
diximus, sed' eó ampliús, quicqiizid
prcetereet , peremptó eó corpore,
dounni. vobis allatum fuerit , veluti
i servum tuum hceredem ab . ali-

quó institutum anteá quis oCciderit,.
•quám is jussu tuó adiret: nam
reditatis quoqué amisszE rationem
esse habendam constat. Itém, si ex
parí mularuin unarn , -STel ex qua-
drigá equorum unum oc¿iderir, vel
ex comcedis unus servus fuerit occi-
sus: nori solhrn occisi lit a)stirnatio,

Se ha decidido, no por las pala- io
bras de la ley sino por interpreta-
cion , que no debe hacerse la esti-
macion solamente del ctierpo que ha
perecido, con arreglo á lo que he-
mos dicho, sino tambien de todo el.
daño que su pérdida hubiere . ocasio-
nado ; por ejemplo , si alguno ma-
tare á -un esclavo tuyo , que ha sido .
instituido heredero por otro, antes
de que alta la herencia por tú Or-
den; porque en tal caso . está fuera
de toda duda que deberá tenerse en
cuenta la pérdida de la herencia.
Asi tambien, si uno matase una mula
de un par-, ó un caballo de un tiro

1),.. S, ley 23, tit. Ir, lib. IX del Dig,
(2) 1. 1, tit. XII, lib. IV de estas Inst.



429
.sed eÓ ampliiis id quoqué computa- de cuatro, ó un esclavo de una com-
tur, quartó . depretiati sunt , qui su— pañía de cómicos, no se valuara so-
persunt. lamente la cosa perdida, sirio que se

computará 'tambien lo que por su
causa hayan desmerecido . las demás.

ORÍGENES.

úooterme con Cayo. (§. 212, Com, IiI de sus•Inst.)

Comentario.

Non eX	 legis , sed ex "interpretatione.-rúbdábhnse
consullos en que el espíritu de ja ley; -aunque no su letra; exigía que
se computaran cuantos perjuicios se hubieran originadó al que sufrió
el dallo.

Quicquid pratcreet	 se-crea por esto que debe tomarse
en cuenta el precio de afección (1),

11 Liberum est adiern ei,.cujus ser-
vus fuerit bccisus, et privató judi-
ció legis Aquili3e damnuM persequi,
et capitalis «imitas eum reum (a-
cere.

Aquel á quien han matado un es: 11
clavo, .puede perseguir el daño por
la accion privada de la leS7 Aquilia,
(5 . acusar de crimen capital al perpe-,
trador.

ORÍGENES.

Tomado de Cayó. :(1. 213 1 Co!it. III de Ihá Ihát.)

Comentario.

Cápitalis criminis ezim Pelan facere.—Por triste que fuera en Roma
la-condición de los esclavos, y á pesar de la consideracion de cosas
que se les daba, frecuentemente se vé al legislador desentenderse de
l as consecuencias- rigorosas ;cine parecian inherentes á la institucion
de la esclavitud, y volver á los principids.det verdadero derecho nato ,
ral. Segun manifiesta este texto, el que -mataba al esclavo podía ser
acusado como reo de 'crimen capital, esto es, en virtud de la ley Cor-
nelia de sicariis de que se habla en el último título de la presente
obra. Era licitó entablar esta accion criminal simultáneamente con la
accion privada de la ley Aquilia (2).

12	 Caput secundurn legis Aquiliw in
uso non est.

El capitulo segundo de la ley 12
Aquilia no está en uso.

ORÍGENES.

Conforme con Ulpiano. (§. 4, ley 27, tit. II; lib. IX del Dig.)

(1) §. inicial, ley 33, tit. II, lib. IX del 1);;,.

Y2,1 §• 9, ley 23 del mismo titule y lihre.
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Comentarlo.

Caput secundum.---Hasta nuestros días ha sido desconocido lo que
contenía el segundo capítulo de la ley Aquilia. El célebre juriscon-
sulto Cojas creia que trataba de la utilidad que nos habían quitado
dejando íntegra la cosa, por ejemplo, si alguno sin haber impuesto
una servidumbre, quitaba luz á la heredad del vecino apartándose de
la forma de los antiguos edificios: Heineccio con otros fue de opinion
que este capitulo hablaba de la corrupcion del esclavo, y que se abro-
gó porque el Pretor despues prometió el duplo al que entablase la a --
cion de serví  corruptj que él introdujo, recurso mas beneficioso que
el de la ley Aquilia, la cual solo ofrecía el duplo despues de la nega-
cion. Una y otra conjetura han perdido toda su fuerza desde el descu-
brimiento de las Instituciones, de Cayo,- por las 'que consta que este
segundo capitulo daba una accion para cp se indemnizase COM-pleta-

mente al estipulante ó á sus herederos, de los perjuicios que le hubiera
causado el adstipulante que en fraude suyo hubiera libertado de la
deuda al. deudor por medio de la acceptilacion (1). Con solo traer á la
memoria lo que ,en su lugar queda dicho respecto á las estipulaciones
y á la acceptilacion, debe comprenderse esto perfectamente. El ads-
tipulante podia destruir la obligacion en perjuicio del estipulante á
quien pertenecía en realidad. Pero como independientemente de la ley
Aquilia, tenia en este caso el estipulante contra el -adslipulante, como
dice tambien Cayo (2), la accion de mandato, podria tal vez ponerse
en duda por algunos la verdadera utilidad que el estipulante repor-
taba de la accion de la ley Aquilia. Con solo observar que esta última
accion, en el caso de negacion por parle del culpado era del duplo,
se vendrá en conocimiento de. . que poda interesar al estipulante en-
tablarla con preferencia á la de mandato. No estando las adstiPula-
ciones en uso en tiempo de Justiniano, como en su lugar se ha -visto,_
es claro que tampoco podía estarlo el segundo capítulo de la ley
Aquilia, que áellas se referia..

13 Capite tertió de omni ceteró dam-
nó cavetur. Ligue si quis servum,
vol eam quadrupedem, qua; pecu-
dum numeró est , 9)ulneraverit, sive
eam quadrupedem, qua pecudum
numeró non est, veluti canem aut
feram bestiarn , vulneravit, aut oc-;
ciderit, u ne capite actio constituitur.
In ceteris quoquó omnibus animali-

El tercer capítulo de la ley Aqui- 13

lía se referia á todas las demás cla-
ses de daño. Por lo tanto, si alguno
hiriere á un esclavo -ó á un cuadrú-
pedo que corresponde á la clase de
ganados, ó hiriere ó matare á un
cuadrúpedo que no pertenezca á la
clase de ganados, por ejemplo á un
perra ú á una bestia fiera, por este

(1) S. 213, Com. III de las Inst. de Cayo.
1,2)	 216 del mismo Comentario.'
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bus, itém in omnibuEl rebus quae ani-
má careht, damnum ilijuria datum
hac parte vinílicatur. Si quid enim
ustum , aut •ruptum, aut fracturo
fuerit, actio ex hoc capite constitui-
tur ; quamquám potuerit sola' rup ti

appellatio in omnes istas causassuf-
ficere : ruptum enim intelligitur,
quod quoquó mudó corruptum est.
linde non solimi usta, aut fracta,
sed etiam scissa, et collisa , et effu-
sa, et quoquó modó perempta atqu'e
deteriora facta hóc verbó continen-
tur (a); deniqué responsum est, si
quis in alienum vinum aut oleum
id immiserit, quó naturalis bonitas
vini vel olei corrumperetur , ex hac
parte legis eurñ teneri (b).

capitulo habrá lugar á una accion
contra'él. La misma parte de la ley
Aquilia reprime el daño que se cau-
sa sin. derecho á todos los demás
animales y en todas las cosas inani-
madas: asi nace de este tercer capi-
tulo, una accion si se ha quemado,
roto 'ó quebrado alguna cosa, aun-
que bajo la denominacion de rup
tum podian comprenderse todos es-
tos casos, porque abraza todo lo que
de cualquier manera se ha corrom-
pido. De aquí es que no solamente
se comprenden bajo semejante pa-
labra las cosas quemadas ó quebra-
das, sino tambien las divididas, es-
tropeadas , denramadas, destruidas,
ó deteinoradas de cualquier mane-
ra • (a). Por' último, se ha decidido
que esté obligado por esta parte de
la ley el que mezclare con el vino ó
aceite ageno otra cosa . que deteriore
su calidad (b).

611ÍGENES.

(a) Copiado de Cayo. (.1. 217, Com. III de sus Inst.)
(b) Conforme con Ulpiano. (§ 45 , ley 27, tit, II, liba IX del Dig.)

Comentario.

Vulneraverit.—La accion 'directa que nace del tercer capitulo de
la ley Aquilia no tiene lugar por las heridas que se causan al hombre,
porque corno dice Ulpiano (1), nadie es duefio de sus miembros; pero
1e, le concede la accion útil, no con relación á su cuerpo que no admite
eStimacion, sino por los perjuicios que se le han ocasionado en la cu-
racion, y por la imposibilidad de dedicarse á las ocupaciones que le
eran lucrativas. Tambien puede conseguir esto un padre por el dacio
que hayan ocasionado al hijo de familia (2).

14 Illud palám est, siciit. .ex primó
capite itá demilm quisque tenetur,
si roló aut culpa ejus homo aut
quadrupes occisus occisave fuerit,
itá ex hoc capite, ex dotó aut

(le ceteró damnó quernque tene-

Es evidente que del mismo modo II
que uno queda obligado en .virtud
del primer capítulo de la ley Aqui-
li cuando mata por dolo ó por cul-
pa á un esclavo ó á un cuadrúpedo,
asi tambien en virtud del tercer ca-

(1) E inicial, ley 13, tit II, lib. IX del ni g.

(21	 inicial, ley 7 del mismo titulo y libro.
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pitillo 'lo está igualmente pár todos
los derruís daños • cuando hay dolo ó
culpa (a). Mas por ele capítulo la
obligacion del que ha hecho el mal
no se regula por la mayor estima-
eion que tuviere la cosa en, aquel
año., sino solo por la que tuviere
en los treinta dias inmediatos. No 15
se akiadió aquí lo palabra plurinii,
esto es, el mas alto valor .de la co-
sa; pero Sahino, opinó acertadamen-
te, que debía hacerse • VI valuacion
como si esta palabra . estuviese en la
ley; porque la plebe romana que la
estableció á propuesta del tribuno
Aquilio, juzgó suficiente poner dicha

, palabra en la primera parte (b).

ri (a). lloc tamen capito non quanti
in eó aunó, sed . quanti in diebus

triginta proximis res fuerit, obliga-
tur is, qui damnum derlerit. Ac ne,
PLUR1311 quidém verbum adjicitur.
Sed Sabino recté placuit, perindó
habendam vestimationem , acsi etiam
hac parte PLURINIE 5,brbum adjectum
fuisset: nam plebem flomanam, quin.

r1uilió tribunó rogante hane legem
tulit, contentara fuisse , quo,d pri,-
rná parte eó verbó usa est (b).

ORÍGENES.

(a) 'Conforme con Paulo (1. 3, ley 30, tít. II, lib. IX cl¿l Dig.)
(b) Tornado de Cayo. (§. 218, Com. III de sus Inst.)

Comentarlo.

Si dotó aut d.— Asi por el tercer capítulo, de la ley _Anullia
corno por el primero se castiga la ' culpa igualmente que el dolo :.por
esto dice Paulo (1), si alguno pegara fuego á un rastrojo ó tt un zarzal
suyo, y el fuego saliendo de su heredad causare daño á mies ó á viña
apena, si esto hubiere sucedido por impericia ó negligencia,,por ejem-
plo • , si lo hiciere en un dial de viento, entonces será responsable, por-
que el que da ocasion al daño, se. entiende que ha hecho .el mismo
daño: otro tanto debe decirse de aquel que no estuvo á la -mira ó nc;
adoptó las disposicionesconvenientes para qué no saliese el fuego do
su heredad ; pero si despees de observar las reglas que la prudencia
dieta sucediere el ruá ' por ejemplo, por haberse levantado repenti-
namente un viento fuerte, estará exento de culpa . , y por lo tanto no
quedará obligado por este capítulo de la ley Aquilia.

diebus triginta proximis.—El capítulo'tercero de la ley Aquilia

establece una pena inferior á la señalada por el primero , porque con-
sidera de menor importancia y trascendencia el delito, ó la culpa, que
en este caso se comete.

(1) 1, 3. ley 30, 01. II, lib. IX del DI:.
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16Por lo demás la accion directa de

la ley Aquilia solo tienefikar con-
tra aquel que ha: causac o el daño
con sti cuerpo. Contra aquel que lo
ha causado de cualquier otro modo,
solo se , dan acciones útiles ; por
ejemplo , si uno ha encerrado al es-
clavo ó al ganado ageno , de modo
que perezca de , hambre , si ha hecho
correr tanto á un caballo que lo re-
viente , ó ha acosado el ganado de
manera que se precipite , ó ha per -
suadido al esclavo ageno para que
suba á un árbol ó baje á un pozo, y
el esclavo subiendo ó bajando se.
mata ó causa lesion en cualquier
parte del cuerpo, es responsable por
la accion útil. Mas si alguno desde
el puente á desde la ribera arrojase
al rio al enclavo ageno, y este se
ahogare , como aquel es el que lo ha
precipitado, debe decirse sin difi-
cultad que le ha causado el daño
con su cuerpo, y por consiguiente
que está obligado en virtud de la ley
Aquilia (a) Pero si el daño no se ha
ocasionado con el propio cuerpo , ni
se ha causado lesion á otro cuerpo,
sino que de diferente modo se ha
hecho perjuicio á un tercero, como
en este caso no competen ni la ac-
cion directa ni la útil de la ley
Aquilia, el culpable queda obligado
por una accion in factum : así suce-
de, por ejemplo, con el que movido
de compallion, quita los grillos que
tenia puestos el esclavo ageno con
objeto de que huya (b).

16 Ceterimi placuit , itá derriiim di-
net" ex hác lege actionem esse, si
quis prceeipué corpore suó damnum, de-
derit. ldeóque in eum , qui alió modó
damnum dederit , utiles actiones dari
solent : veluti si quis hominem alie-
num aut pecus itá incluserit, ut fame

. necaretur , aut jurn.entum tám vehe-
mentér, egerit , ut rumperetur, aut
pecus in tantum exagitaverit, ut
praecipitaretur, aut si quis alieno ser-
vo persuaserit, ut in árborem aseen-
deret , vel in puteum descenderet , et
is ascendendó vel descendendó aut
mortuus, fuerit, aut aliquá parte eor-
poris kesus; utilis in eum actio datur.
Sed si quis alienum servum de ponte
aut tipá in numen dejeeerit,tt is suf-
focatus fuerit, eó , quod projecerit,
corpore suó damnúm dedisse non dif-
ficilitér intelligi poterit: ideóque ipsá
lége Aquiliá tenetur (a). Sed stainon
corpore daranum fuerit datum , neque
corpus /XSUM fuerit, sed alió modó
damnum alicui contigerit, ciim non
sufficit neque directa , neque utilis
Aquilia, placuit, eum, qui obnoxius
fuerit , in factum actione teneri : ve-
luti si quis , misericordiá .ductus,
alienum servum compeditum solve-
rit , ut fugeret (b).

ORÍGENES.

(a) Tomado de Cayo. (1. 219, Com. III de sus Tnst.)
(b) Conforme con Paulo. 1. 4, ley 33, tit. II, lib. 1.X del Dig.)

Comentarlo.

Directam actionem.—No se opone la frase accion directa á la de

accion contraria, como sucede en los contratos bilaterales imperfectos
ó Intermedios. En este lugar la accion directa se opone á la útil, y es

Tomo Ir.	 a J
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la que dimana del mismo texto de la ley: accion útil, por el contrario,

es la q‘en defecto de disposicion expresa de la ley, se introduce
por la hilerpretacion y por la equidad ; doctrina que se explanará
completamente al tratar de las acciones.

Pr(ecipué corpore suó damnum dederit.—Esto es, si uno por si mis-
mo ha sido instrumento del mal ocasionado, por ejemplo, hiriendo con
su propia mano al esclavo ó rompiendo la cosa. El primero y tercer
capítulo de la ley Aquilia hablaban, como este texto, del mal ocasio--
nado por el cuerpo al cuerpo, corpore in corpus; no así el segundos
que se referia al caso especial de que se ha tratado.

Qui alié; moló damnurn dederit.—Cuandó alguno habia causado
materialmente el daño, pero sin que lollubiera ejecutado con su cuer-
po, corpore, la equidad aconsejaba que por razon de analogía fuerá
castigado con la pena de la ley Aquilia; así es que la ,turisprudencia
utilizó la accion que nacía de esta ley: y esto es ro que quiere decir el
texto cuando habla de la accion útil concedida al perjudicado. El mis-
mo texto pone ejemplos bien claros de casos en que esta. accion tenía
lugar : en todos se observa que la separacion de ellos y de los que
producían la accion directa estaba fundada más en sutilezas que en
motivos plausibles, lo cual justifica á 4a jurisprudencia que tan bien
interpretó el espíritu de la ley. Mas á veces tambien se concedia la.
accion útil de la ley Aquilia cuando el daño habia sido causado con el
cuerpo al cuerpo: así sucedia si el que perseguía el daño no era el
dueño de la cosa, sino el poseedor de buena fé, el acreedor pignora-
ticio, el usufructuario, ó el usuario (1).

Si non corpore darnnum fuerit datum, seque corpus lcesum fue-
rit.—Si un cuerpo no ha sido destruido ó no ha desmerecido por el
hecho de un tercero, no puede decirse que este se halla comprendido
en la letra ni en el espíritu de la ley Aquilia, ó lo qué es lo mismo, ni
directa ni indirectamente.

In factum actione.Si alguno ejecuta un acto en perjuicio de
otro, y no hay una accion especial en virtud de la cual el perjudicado
pueda conseguir la indekinizacion, se le da la accion in factum,
cion supletoria para los casos en que de otro modo el perjudicada no
puede conseguir su interés. Debo advertir aquí, que la accion útil de
la ley Aquilia tambien es in factum, denominándosela así alguna vez en
el Digesto , sin duda porque el c i to la entabla no puede fundarse en
el derecho civil, por no encontrarse constituido en las circunstancias
que este habia previsto, y que solo se da por interpreta.cion de la ley
en los términos referidos. Mas la accion in factum de que se habla en
la última parte del texto, nada tiene que ver con la otra: esta es pura

(1 §5. 8 Y 10, ley 11, tit. II, lib. IX del Dig.



y simplemente in factumi -accion introducida por el Pretor, sin rola-
eion ninguna á la ley Aquilia.

Réstame sólo advertir que la accion de la ley Aquilia, corno pe-
nal, se dá en la totalidad contra cada uno de los que se han unido
para causar un daño, y • que la condenacion de uno no liberta á los
demás (1): por la mismarazonno • se trasmite contra los herederos,
á no ser en.cuanto se hayan hecho más ricos (2). Cuando el culpable
se negase á sujetarse á la ley, la condenacion será del doble (3), por-
que este es uno de aquellos casos en-que tiene aplicacion la doctrina
lis infitiandó crescit. Correo gran parte del objeto de la ley Aquilia era
la indemnizacion del daño causado, todo el que la hubiera ya conse-
guido no podia entablar la accion mas que por la diferencia que exis-
tiera entre la indemnizacion que obtuvo y la que debia dársele por la
expresada ley; esto es., Segun el valor que tuviera la cosa ó un año
ó treinta dias antes en sus respectivos casos (4). Infiérese de aquí, que
la eleccion de la accion, cuando el perjudicado tiene derecho á enta-
blar dos ó más, es de éste, como sucede si el que hubiera causado el
daño fuera un acreedor pignoraticio, un arrendatario, ó un deposi-
tario. Infiérese tambien que el que elige la accion de la ley Aquilia
no puede entablar la otra que le competia.;pero por el contrario, si
elige la que dimana del 'contrato, la de la ley Aquilia solo quedará
destruida en la parte que se refiera al valor verdadero de la cosa al
tiempo de causarse el daño (5).

Com., atece'▪ ," D8 ea-0 Dóchtu• utó	 ene, Lado Com la 17,e0 Dex,eclao

cór cm:Loe-.

Nada debo añadir á lo que respecto á la indemnizacion del daño
causado de mala fé he expuesto en los títulos anteriores, al comparar
nuestro derecho con el romano. La doctrina de la ley Aquilia fué ad-
mitida tambien por las Partidas (6); pero, ya de antiguo hablan obser-
vado nuestros 'escritores que la cornputacion del daño con relacion
lo que valía la `cosa en el año ó en los treinta dias anteriores á ha-
berse ocasionado, no estaba en uso. El código penal moderno (7) ha.
creido que debia no solo sujetar á la responsabilidad civil , sino casti-
gar tambien criminalmente al reo de imprudencia temeraria.

(1) 1.2, 1e1 11, tit. II, lib. IX del Dig.
(2) /. 8, ley 23 del mismo título y libro.
(3) /. 1, ley 2 del mismo titulo y libro.
(4) 1.2, ley 34, tit. VII, lib. XLIV del Díg.
(5) /. 8, ley 7: ley 18; y 1.11, ley 27, tit. 11, lib. IX del Dig.
16) Tit. XV, Part. VII.
(7) Tit. XV, lib. II.
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TITULUS IV.
De injuriis.

Generalitár injuria dicitur mune,

quod non jure fit; specialitér, , alias

contumelia , que á, contemnendó di-

cta est, quam Grleci Apcv appellant,

alias culpa, guau). Grci aaIxE.).«
dicunt , sicut in lego Aguja dam-
num injurió accipitur, alias iniqui-
tas et injustitia, quam Graci áhclav

vocant. Cinn enim prTter vel judex
non jure contra quem pronuritiat,

injuriam accepisse dicitur.

•

TITULO IV.

De las injurias.

Injuria, en su acepcion general',
quiere decir todo lo que se hace sin
derecho : en un sentido especial
unas veces significa el ultraje, con-
tumelia, palabra que viene del ver-
bo contemnere , á la que los griegos
llaman -cirg'plv ; otras culpa , á la que
los griegos llaman ldberp.a, como

en la ley Aquilia se dice daño he-

cho con injuria; otras significa ini-

quidad é injusticia, á. la que deno-

minan los griegos álczlav. En este
sentido se dice !que el pretor ó el
juez, cuándo pronuncia una senten-
cia contra derecho , comete injuria.

ORIGENES.

Tomado de Ulpiano. (I. inicial, ley 4 , tit. X, lib. XLVII del Dig.).

Comentario. '

Generalitér; specialitér. —Este texto, al aplicar las -distintas
acepciones de la palabra injuria , es tan claro que no necesita comen-
tarios.

44/iás contumelia.—En este sentido se toma la palabra injuria en
el título presente.

1 Injuria autem commititur non

sotitm elan quis pugnó, puta, • aut
fustibus caesu$, vel etiam verbera.-
tus erit, sed etiam, si cUi convicium
factum fuerit, sive cujus bona,
quasi debitoris, possessa fuerint ab
eó , qui intelligebat, nihil eum sibi

debere, vel si quis ad infamiam
alicujus libellurn aut carmen  scrip-
sera , composuerit , ediderit, doldve
pialó fecerit, quó quid eorum fieret,
sive quis matrenifctmilias aut prce-
textatum pradextatamve assectatus
fuerii, sive cujus pudicitia attenta-
tu essc dicetur; et deniquó aliis plu-

ribus modos admitti injuriam , mani-
festuni est.

Se comete injuria, no. solamente 1
cuando se dá de golpes á uno,
bien sea con el puño, á con palo ó
de cualquier otra manera sino tam-

bién si se le pone. en espectáculo
para escarnecerlo, Ó se toma po-

sesion de sus bienes como si fuese •
un deudor , sabiendo que nada de-

bía , ó si se escribe , compone ó pu-

blica un libelo para infamarlo , ó

haciendo dolosamente que alguna
de estas cosas suceda, ó si se afecta
seguir á una madre de familia, á un
jóven', ó á una jóven que aun lleven

la pretexta , á si se atenta al pudor

de alguno ; y de otros modos dife-
rentes.
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GRiGENES.

Tomado de Cayo. (§. 220, Com. III de sus Inst.)

4	 Comentario..

Non solitm. injuria puede hacerse con palabras ó Con he-
chos (1), pero en todo caso es menester que exista intencion de in-

' juriar (2). Por tanto, los que no conocen el valor moral de sus ac-
ciones no pueden injuriar; en este caso se hallan el demente y el
impúbero que no es capaz de dolo ; si bien pueden ser i injuriados,
porque lo puede ser el que no conoce la injuria. Consecuencia de esto
es, que el que pega á otro jugando ó luchando con él , no está obli-
gado por la accion de injuria (3), ni :el que maltrata al hombre libre
que creia esclavo suyo.

Pugnó, fustibus—La injuria que se hace poniendo á uno violenta-
mente las manos, es una injuria real (4): lo es tambien la que sin lle-
gar á este extremo, se comete por medio de hechos que se dirijan á
afrentar á alguno. Así sucederá en el caso de que para infamar á un
hombre libre, se le reclame en juicio como si fuera esclavo (5); ó se
entable contra él una demanda en concepto de deudor sin serlo (6);
se le prohiba usar de las cosas públicas ó comunes (7); ó se mutile la
est6tua de uno de sus ascendientes (8), ó en otros casos semejantes.

Convicium factum fuerit. —Esto es, una injuria verbal; aunque no
es necesario para que haya accion de injurias que estas se cometan
con el escándalo de la mencionada' en el texto. La palabra convicium,
segun Ulpiano (9), trae su origen de que son varios los que se reu-
nen, ó los que juntos injurian á voces, convicium autem dicitur vel á
concitatione , vel á convento, hoc está collatione vocum: ohm enim in
unum, complures voces con feruntur , convicium appellatur, , quasi :con-
vócium. Infiérese de aquí, que no toda injuria verbal está comprendida
bajo la denominacion de convicium, sino la que se hace á voces y lla-
mando la atencion, bien sea uno ó muchos,los que griten. Por esto de
cualquier otro modo con que se tratare de rebajar el buen nombre y
la opinion de la persona (10) habrá injuria.

Suelen suscitar aquí los intérpretes algunas cuestiones, de que

(1) 1. 1 , ley 1, tít. X, lib. XLVII del Díg.

(2) 11. 1 y 2, ley 3 del mismo título y libro.

(3) 3 de la misma ley.

(4) 1. 1, ley 1 del mismo título y libro.

(5) 1. 9, ley 11 del mismo título y libro.

(6) 1. 33, ley 15 del mismo título y libro.

(7) 1. '7, ley 13 del mismo título y libro.

(8) Ley 27 del mismo título y libro.

(9) 1.	 ley 15 del mismo título y libro.
(10) 1. 33, ley 15 del mismo titulo y libro.
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haré una ligera indicacion. La primera es: si la verdad de la injuria.
escusa al injuriante. La opinion general es que escusa, en caso de
que lo que se eche en cara sea un delito, porque, como dice Pau-
lo (1), conveniente es que se.sepan los hechos dé los criminales; pero
no cuando se trata de defectos físicos, ó de cosas cuyo:descubrimiento
no es interesante. La segunda cuestion es: si. se libertará de la accion
el que cuando injuria protesta que no tiene intencion de injuriar. En
este punto Cambien me parece acertada la opinion general de los in-
térpretes, que creen que una manifestación hipócrita, desmentida por
los hechos y que mas bien sirve para agravar que para atenuar la
afrenta, no debe servir de escusa al que hace á una persona blanco
de vituperio. Refiérese la última cuestion á. si será lícito al-injuriada
volver injuria por injuria. Paréceme que en este caso, si ha de que-
dar al primer injuriado salvo el derecho para entablar accion por la
que se le infirió, es necesario que la que él haga se limite solo á vin-
dicar su honor ultrajado, por ejemplo, contestando al que le injuria
que miente; pero si infiere otra injuria inconexa - con , la primera, im-
plícitamente renuncia el derecho de quejarse, puesto que si fue inju-
riado, Cambien ha sido injuriante..,

Libellum aut carmen.-,-La injuria por escrito generalmente se
computa en la clase de las injurias verbales; su especie principal es
la del libelo infamatorio, libellus ó carmen famosum, injuria que por
su gravedad y trascendencia y por la facilidad de cometerse impune-
mente ha sido siempre objeto de. una represion severa. La ley de.
las Doce Tablas castigaba á ' sti autor con la pena capital, pena miti-
gada posteriormente por la ley Cornelia, que Solo imponia la de in-
testable (2), la cual era extensiva al que daba publicidad al libelo que
encontraba y qué debia destruir. Pero convienen generalmente los
intérpretes en que esta pena solo debia tener lugar en el caso de.que
por el libelo se imputara á alguno un delito capital para crearle un
peligro, porque entonces set, verificaba que el autor de la injuria fue-
ra castigado con la misma pena que merecia el delito que á otro atri-
buia, y que en los demás casos habria solamente lugar á una accion
extraordinaria.

Matronfamilias.—Bajo esta denominacion se comprende aquí
toda mujer que vive honestamente, bien sea casada ó viuda, ingéntia
ó libertina (3).

Pnetextatum prcetextatamve. —Esto es, el jóven ó la jóven que
l levaban aun la pretexta, trille que no dejaban hasta llegar á la pu-
bertad.

(11 §. inicial , ley 18, tít. X , lib. XLVII del Dig.
(2) §. 9, ley 5 del mismo titulo y libro.
(3) §. 1, ley 116, tit. XVI , lib. L del Dig.
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Assectatns fuerit.—EI verbo asscctari significa aquí seguir á una
persona sin hablarla, lo cual es una especie de injuria (1): Tambien se
reputa injuria el incitar y provocar á laS.mujeres por medio de pala-
bras seductoras (2), ó .separarlas de la, persona encargada de acom-
pañarlas (3); mas se reputaba la injuria menor si las mujeres llevaban
el traje de 'esclavas, y menor aún si vestian el de meretrices (4).

Pudicitia attentata.—Bajo estas palabras se comprenden todos los
medios que se ponen en juego para átenlar contra el pudor de una
persona (5.)

2 Patitur autem quis injuriam non
soliun per semetipsum , sed etiam
per liberos suos, quos in potestate
hubet item per uxorem suam, id
enim magis prrevaluit . llague si fi-
lice . alicujus , que Titio nupta est,
injurian feceris, non, solían
nomine tecum injuriarum agi po-
test, sed etiam patris quoqué et ma-
riti nomine (a). Contra autem , si vi-
ro injuria facta sit, uxor injuriarum
agere non potest : defendí enim uxo-
res á -iris, non viros ad uxoribus,
a,.quum est (b). Sed et socer nurus
nomine, cujus vir in potestate est,
injuriarum agere potest (o).

Recibese una injuria no solo por 9.
sí mismo , sino tambien por los hi-
jos que se tienen en potestad; y-por
la mujer propia, respecto á la cual
ha prevalecido tambien esta opi-
nion. Por lo tanto si hicieres una in-
juria á-la hija (le uno, que está ca-
sada con Ticio, no solamente podrá
entablarse la accion de injurias en
nombre de la hija, sino tambien en
el de su padre, y en el de su mari-
do (a). Por el contrario , si se ha he-
cho una injuria al marido, la mujer
no puede entablar la accion'; porque
á los maridos corresponde defender
á las mujeres, y no: á las mujeres
defender á los maridos (b). El suegro
puede entablar la accion de injurias,
en nómbre de la nuera cuyo marido
está:en „su , potestad (e).

ORÍGENES.

(a) Tomado de Cayo. (§. 221, Com. III de sus Inst.

(b) Tomado de Paulo. (Ley 2, tít. X, lib. XLVII del Dig.)

(e) Conforme con Ulpiano. (§. 3, ley 1 del mismo título y libro.)

Contentarlo.

Per liberos , -quos in potestate habei.—Cuando se injuria a un
hijo que está.constituido en potestad del padre, realmente se cometen
dos injurias, una á la persona injuriada,' otra á aquella á quien está

(1) Ley 15, tit. X, lib. XLVII del Dig.
(2) U. 15 y 20, Ley 15 del mismo titulo y libro.
(3) 11. 15, 16, 17, 18 y 19 de la misma ley.
(ti) Dicho 1. is.
(5) Ley 10 del mismo titulo y libro,
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sujeta (1); pero si el injurado es un esclavo, no habrá mas que una
injuria, por las razones que en el párrafo siguiente se explican. Si al-

buno al hijo de familia creyendo que era padre de familia,
realmente habrá solo una injuria al hijo, y no al padre (2); pero si
sabia que era hijo de familia, aunque ignorase quién era su padre,
no hay duda que nacerán las dos acciones de que se ha hablado (3). Es
claro que el derecho de entablar la que compete en nombré del hijo
pertenece al padre, del' mismo modo que el de reclamar en el suyo
propio (4). Cuando los hijos habían salido de 1 patria potestad, ageno
era el padre á la injuria que se les inferia. En algunos casos permitía
el Pretor que los hijos entablasen por sí mismos acciones en razon de
las injurias que se les hablan hecho, por ejemplo, cuando el padre
se hallaba ausente á sin procurador (5).

Id enim nmOs prwvaluit.—La injuria que se hacia .á la mujer que
por contraer matrimonio segun . uno de los ritos solemnes se hacia
hija de familia, convenicbat in manum viri , era del mismo carácter
que la de todos los hijos que estaban en potestad; y de consiguiente
nacian las dos acciones de que antes se ha hecho mencion. Pero no
era necesario que el marido tuviera la potestad de padre de familia
sobre su mujer, para que por la injuria que á ésta se dirigia se repu-
tara personalmente injuriado: el deber de proteccion que pesaba so-
bre él, bastaba para que sus personas se reputaran identificadas en el
particular. Esto sin duda quieren decir las palabras del texto ..: idlina-
ffisprcevaluit. El mismo derecho se hizo extensivo al desposado, res-
pecto de las injurias que se hacian - á su desposada (6).

Non solúm filice nomine.—Por esta combinacion resultaba á las
veces, que de una misma injuria hecha á la mujer nacieran tres ac-
ciones: la que correspondia al marido ó al esposo en su propio nom-
bre, la que competia á la mujer, y la que el padre tenia. Estas dos
últimas debian ser ejercitadas por el padre.

Socer nurus nomine.—Cuando el marido estaba en potestad de stt

padre, y la mujer en la del suyo, nacian cuatro acciones: dós que po-
día ejercer el padre del marido, una en nombré suyo y otra en el de
su hijo; y otras dos el padre de la mujer, una Cambien en represen-
tacion de esta, y otra en nombre propio.

Por último debo advertir, - que cada una de las diferentes accio-
nes que nacian de una misma injuria daba lugar á distinta condena-
cion, segun la diferente posicion y dignidad de la persona ofendida,

(1) S. 9, ley 1, tít. X, lib. XLVII del Dig.
(`2) §. t, ley 18 del mismo titulo y libro.
(3) §. 5, de dicha ley.
(4) Ley í1 del mismo titulo y libro.
(5) §. 10, ley 17 del mismo titulo y libro.
(6) §. 21, ley 15 del mismo titulo y libro.



3 SerViS autern` ipsis quidém nulla
injuria faeri intelligitun• ,,sed domino
per e0SABri videtur :,non Mamen lis-)
dem, naodis, quibus . etiam per liberos
et unIes, sed itá,,,cam quid atrocius
pozwisAwn fuera, et quod ap,erté ad
contuMeliain domini .respieit. Veluti
si	

4

quis aiienum servum verberaveri t,
diri'hund casum actio proponitur • a t
si quis servo convicium feeerit , ver
pugnhicum pércusserit, nulla in eum

4 actio domino'coropetit (a). Si eom-
mmii servo injuria . facta sit, requum
efit, inpn pro eá parte, qua, dominus
qu'Isaac est, wstimationem injuria
fieri, se,.e31.dorninorum personá quia

5 ipsisfit injuria (b). Quodsi ususfruc-
•	 tus in. servá Titii est, proprietas Mievii

est, nlágis	 injuria fieri intelli-
6 gitur (e)'. Sed si libero , qui tibi boná,

fide servit, injuria facta sit, nulla tibi
actio clabittlr, sed . suó nomine is ex-
periri poterit ; 1nisi .in ,contumeliam
tuam, pulsatus , sit,, tune enim compe-
tib et.tibi injuriarum actio. Idem ergo,,
est in, servó alienó honá . fide tibi ser-1
viente, tit totiéns admittatur injuria-
rum actio, quotiéns in tuam contu-
meliarn injuria el facta sit (d).,

de modo que podian ser diversas las penas respecto al padre; al hijo,
á la mujer y al marido (1).

Ito se considera á los esclavos co- 3
ano capaces de .recibir 'una injuria,
mas se reputa que ,el señor :la recibe
pqr . ellos: esto no o en los mismos
términos que respecto á los hijos , y á
las mujeres se ha diche , sino solo
cuando las injurias son atroces , ó ,de
un modo claro van.dirigidas .al opro-
bio del señor del esclavo. Asi la
accion de injurias se concede al se-
ñor en el caso de que alguno azotare
al esclavo ageno; pero si uno se
tase á decirle palabras injuriosas ó á
pegarle ,con ;la mano, no habrá .nin-
guna accion ,contra él (a). Si se in- 4
juriase un esclavo eomun , ;la equi-
dad dicta que la estimacion se,haga,
no con relacion á .la , parte de domi-
nio que .ca.da uno tenga, sino en razon
de la persona de los señores, porque
estos son los injuriados (b). Si el 5
usufructo del esclavo 'corresponde á
,Ticio y la ,propiedad á Mevio , más
.bien se .reputará que la injuria se -
, ha dirigido á este .último (ej. Si la 6
injuria se ,hiciere á una , persona libre
que te sirve de buena fé, no tendrás
ninguna accion, porque el mismo in-
juriado podrá entablarla en su nom-
bre;

	 •
 á no ser que se le haya hecho la

injuria para ultrajarte, en cuyo . caso
te corresponderá , la accion.lo mismo
-debe decirse !del esclavo ágeno que
te sirve de , buena fé; la accion de in-
juria solo te corresponderá, en cuanto
la injuria se haya hecho en tu ul-
traje (d).

ORiGE19/5.

Tomado de Cayo. (§. 222, Com. III de sus lnst.)
Conforme con Ulpiano. (1. 49, ley 45, tít. X, lib. XLVII del Dig.)

Conforme con Ulpiano. (§. 47, ley 15, tit. X, lib, XLVII del Dig.)

Tomado de Ulpiano. (§. 45 de la misma ley.),.

(1) Leyes 30 y 31, tit. 	 lib. XLVII del Dig,

Tomo n.	 56

(a)
(b)
(c)

(d)
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Comentarlo.

Servis nulla injuria fieri intelligitur. .—El esclavo no tenía capa-
cidad alguna jurídica y no estaba de consiguiente en el mistno,caso
que el hijo , de familia: la injuria que se le hacia no se reputaba corno
s al , á no ser que viniese á redundar en la persona de su sehor»el
cual entonces solo tenia una accion en nombre propio. La humánl-
dad aconsejó en esta ocasion, como en tantas otras, una mitigación
del'rigor de los principios. Al efecto introdujo el Pretor en su edietb
una'accion . de injurias especial, cuando hubiese sido golpéado.graVC-
mente el esclavo ó sujetado á tormento sin orden de su señor, y ptré-
vio conocimiento de causa en los casos que tuviera menos ,grave-,
dad (1). El conocimiento de causa era para fijar la condena , con re-
lacion á la injuria hecha al esclavo, teniendo en consideracion su Cali-
dad, su conducta, y el oficio que desempeñaba (2). Si las injurias
eran leves ó no pertenecian á la clase de reales, ni estaban inferidas'
en un libelo infamatorio, no habia lugar á la accion deinjurias, sino
en cuanto vinieran a ceder en vituperio del señor (3). Mas aun en
los casos en que la accion de injurias se daba por la hecha al esclavo,
competia al señor entablada, porque en el estaba, absorbida la pér7'
sona de su esclavo.

Quia ipsis fit injuria.—Entiéndese esto en el caso de , qué las in-
jurias sean_de aquellas que vengan á refluir en vituperio de los seño
4-es. Mas si se trata de perseguir la injuria hecha al esclavo sin: con-
sideracion á los señores por el remedio pretorio de que se acaba de
hablar, la accion se dividirá entre ellos proporcionalmente á su parte
de dominio.

Magis IlkeV lo injuria fieri intenigitur.—Fundábase esto en la pre-
sunción de haberse querido hacer la injuria al propietario; mas esta
presunción cede cuando los hechos demuestran que el escarnecido fué
el usufructuario .y no el señor (1). Es claro que cuando no se trata del
agravio hecho al señor ni al usufructuario , sino de perseguir por la
accion pretoria la injuria grave inferida al mismo esclavo, solo el se-
ñor es quien puede entablarla.

•	 •

7 Puma autem injuriarum ez lege
duodecim tabularum propter mem -
brum quidCin rup tu m talio erat;
propter OSSaM, ved, fractuan num-

La pena de las injurias, segun las 7
leyes de las Doce Tablas, era la del
talen cuando se rompia un miem-
bro ; pero si solo se fracturaba un

(1) 34 y siguientes, ley 15, tít. X, lib. XLVII del Dic.
(2) §. 41, Lle la misma ley.
(3) Dicho §. 41,

(í) §. 48, ley 15 del mismo titulo y libro,
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rnarice penco erant eonstitutee, quasi:
in magná veteruni paupertate. Sed
posteá Prwtorespermittebant ipsis, qui
injúriam passi sunt , 'eam l'estimare:
ut judex vel tanti condemnet, quanti
injúriate paslús ffistimaverit, vel mi-
noris, proút el visum fuerit (a). Sed
peona quidém injuria , qute ex lege
dtiedeciM'tabularum introducta est,
in desitétudinon quze autem

'11rtgres introduxerunt, que etiam
honoraria, appellatur, in judiciis fre-
quentatur. Nam secundinn gradum
di'gnitatis viteque honestatem crescit
aut Minuitur aestimatio injuries; qui
gradus condemnationis et in servili
personá, non inmeritó seryatur, , ut
aliud in servé actore , aliud in medii
actus homine , aliud in vilissimó vel
compeditó constituatur (b).

hueso, habia establecidas penas• pe-
cuniarias con relacion á la gran.po-
breza de los antiguos : mas despues
los .Pretores permitian á. los que ha-
bian sufrido la injuria hacer la esti-
macion del daño, para que 'el juez
condenase 'al culpable 'á pagar toda
la estimacion ó la redujese segun lo
conceptuase conveniente (a). La' 'pe-
na establecida por la ley' de , las lid
Tablas cayó en desuso; y , la introdu
cida por los pretores " ,' 'que ,se
tambien honoraria, es la qú sé si-
gue en los juicios. La valuación dé
la injuria ya se aumenta, yáSé dis-
minuye, con arreglo al grado' ' dé
dignidad y á la consideración M eral
de que goza la persona injuriada:
esta misma graduacion debe con
razon observarse cuando los injuria-
dos son esclavos , 'de . modo que no se
equiparen los que .; administran los
negocios del señor con los que tie-
nen un empleo de mediana clase , ó
con los que están destinados á ocupa-
ciones vilisimas, 6 'por íiltimd con
los que se hallan, aherrojados (b),

I
ORÍGENES.

(a) Tomado de Cayo. (§§. 223 y 224, Com. III de sus Inst..)

' (b)" Conforme Con Ulpiano (§. 44, ley 15, tít . X, lib. XLVII del Díg.)

Comentarlo:

Talio erat. —Lal palabras de la ley de las Doce Tablas referentes á
la ruptura de un miembro, eran: SEI MEMBRUNI RUPIT M com EO PAC1T

TALIO ESTOD, es decir, que si el que habia hecho la injuria de romper á
litro un miembro no se arreglaba con él respecto ala indernnizticion.	 .
06' aebia darle por el daño, el injuriado tenia elderechó de romperle

' , otro miembro igual. La pena del talion , esta pena de venganza tan
, prodigada:por los antiguos legisladores, fué adoptada tambien por
los Tomanos,'y seguida por mucho tiempo, hasta que los progresos
de la icivilizacion y de la ciencia consiguieron desterrarla.

Propter ossum fractú m nummarice pcence erant constitutce. —La pena
que se imponia en las leyes de las Doce Tablas por la injuria que se
hacia al- hombre libre rompiéndole un hueso, consistia en trescientos
ases,y en ciento cincuenta cuando era esclavo el injuriado. Por injuria
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mas leve, bien fuese real ó verbal, se incurrid en la pena de veinti-

cinco ases, SE1 IN1OURIAM FAXIT XXV	 KEN2E SUNTOD.

hi desnetudinem abiit. -La crueldad de las leyes de las Doce Ta-
blas por una parte, y la insuficiencia de sus penas pecuniarias, por
otra, fueron causa de que el Pretor introdujese penas ya menos du-
ras, ya Cambien mas eficaces.

8 Sed et lex Cornelia de iujuriis lo-
quitur, et injuriarum actionem intro-
duxit. Quee competit ob eam rem,

quod se pulsatum quis verberatumve,
domumve suam -vi introitum esse di-
cat (a). Domum autem 'accipimus, sive
in propriá domó quis habitat, sive in
conducta, vel gratis, sive hQspitió re_
ceptus sit (b).

Pero además la ley Cornelia tra-
ta de injurias, y ha introducido una
accion para los casos en que alguno
se queja de que le han pegado , le
han apaleado, ó han entrado en su
casa por fuerza (a). Entendemos aqui
por su casa, ó bien la propia en que
uno habita, ó la alquilada, ó aquella
en que uno vive de valde ó está hos-
pedado (b).

O RÍ GENES.

(a) Tornado de Ulpiano. 1. inicial, ley 5, tít. X, lib. XLVII del Dig.)

(b) Tomado de Ulpiano. §. 2 de la misma ley.)

Comentarlo.

Lex Cornelia.---Aunque comunmente se cree que la ley Oornelia
de que aquí se trata era una ley especial que se referia á las inju-
rias, es lo mas probable que sea la Cornelia de sicariis, de que se ha-
bla en el último título de estas Instituciones:: ley que se hizo en la
dictadura de Sila.

Competit +o/) eam rem. —A los tres casos que enumera el texto se
limitaba la ley Cornelia, en la parte referente á las injurias.

Pulsatum verberatumve.—La diferencia que habia entre estas pa-
labras, segun dice Ulpiano con relacion á Ofilio (1), era, que verberare
significaba pegtfr'eausando dolor, y putgare no'causándáló.

9 Atrox injuria wstimatur vel ex
factÓ (veluti si quis ab aliquó vul-
neratus fuerit, vel fustibus caesus),
vel ex Tocó (veluti si cui in theatró,
vol in foró , vel in cOnspeetu Prle-
tóris injuria facta sit) , vel ex per-
sona (veluti si rnagistratus injtiriam

passus ftterit, 'vel si senatori ab hu-
mili injuria'factá sit (a)., aut parenti

La injuria se reputa ,atroz,,ó , por
el hecho (por ejemplo, si alguno, ,ha
sido herido, ó maltratado con palos),
ó por el lugar (como cuando la in-.
juria se ha hecho en el teatro, en el
foro ó á presencia del''Pretor), ó
por la persona' (corno -cuttridO la in-
juria se ha inferido un tmagistrado,
á á un senador por 'mal-persona de

9

(1) §. 1, ley 5, tit. X, lib. XLVIII del Dig.
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patronoque fiat á liberis vel libertis:
alitér enirn senatoris et parentis pa-
tronique , alitér extranei' et humilis
persona injuria cestimatur) (b), norl-
numvárn et locus vulneris atrocem
injurm facit (veluti si in oculó quia
percussus sit) (o); parvi autem refert,
utrúrn patrifamilias, an filiofamilias
talas injuria fasta sit; nam et hwc
atrox xstirnabitur (d).

condicion humilde (a), ó al ascen-
diente ó al patrono por sus hijos ó
por sus libertes, porque de otro mo-
do se estima la injuria inferida
senador, al ascendiente y al patro-
no, que la inferida á un extraño ó á
una persona de condicion humil-
de) (b). En algunas ocasiones el lu-
gar en que se causa la herida hace
que la injuria sea atroz (corno su-
cede cuando uno es herido en un
ojo) (e). Poco importa que sea un
padre ó un hijo de familia el que
haya recibido tal injuria, porque
en este último caso tambien será
atroz (d).

ORÍGENES.

Ib	 (a) Copiado de Cayo. (§. 225, Com . HI de sis Inst.)

(b) . 	con Ulpiano. (§. 8, ley 7, tit..X, lib. XLVII del Dig.)

(c) Conforme con Paulo. (Ley 8 del mismo título y libro.)

(d) Copiado de Ulpiano. (§. 2, ley 9 dekmismo titulo y libro.)

Comentarlo.

Atrox injuria.:—Interesante es fijar bien la siguificacion de la fra-
se injuria atroz, no solo por la diferencia que producia en cuanto á
la represion penal (1), sino tambien porque á veces servia para co-
mbe« si era ó no lícito al injuriado entablar la accion de injurias.
Así:se 44 visto en el párrafo tercero de este mismo título, que se re-

• queda que la injuria hecha al esclavo fuera atroz parkque pudiera su
señor entablar accion en representacion de él; así tambien se halla
Cslableelelo ,expresamente ser necesario que la injuria sea atroz
para que el liberto tenga accion contra su patrono, ó el hijo que ha
salido de powstad, contra su padre (2). El Pretor, al dar el juez y la
fórmula, solia fijar el máximum de la pena; y aunque el juez podia
condenar al injuriante en menor cantidad, sin embargo, imponia
generalmente el máximum señalado, por respeto á la autoridad del
iretor .(3).

l o Ih summá sciendum est, de omni
injuriá eum , qui passus est, posse
vel criminalitér agere, vel civilitér.

En fin , debe saberse que el que I0
ha recibido injuria puede entablar
una accion criminal ó una accion

(1) S. 22,1tIt. IV;lib. V de las Sentencias de Paulo.
(2) 5§• SI y 3, ley '7, tit. X,',lib. XLVII del Dig.
(3) §• 224, Com. 111 de las instituciones de Cayo.
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Et, si quidém civilitér agatur, íes-
timatione factá, secundüm quod dic-
tum est, pcena imponitur. Sin au-
tem criminalitér, offició judicis ex-
traordinaria peona reo irrogatur (a):
hoc vídelicet observan" quod Ze-
noniana constitutio introduxit, ut
viri illustres , quique supra eos sunt,
et per procuratorew possint actionem

iuj uriarum criminali.tér vol persequi,
vel suscipere , secundúm ejus teno-
rem, qui ex ipsá manifestiús appa-
rebat (b).

civil. Si entabla la accion civil, he-
cha la estimacion, se impone una
pena segun lo referido anteriormen-
te: si entabla la accion criminal,
entonces el juez en virtud je su
oficio señala una pena extAordi-
naria al . injuriante (a) : mas en este
caso debe observarse una constitu-
cion del Emperador Zenon , que per-
mite á las personas ilustres, y á los
que son de una dignidad superior,
intentar criminalmente la accion de
injurias, ó defenderse de ella por
medio de procurador, como puede
verse mas claramente por su con-
texto (b).

ORÍGENES.

(a) Conforme con Marciano. (§. I, ley 37, tit. X, lib. XLVII del Dig.)
(b) La constitucion á que se refiere es la ley	 tit. XXXV, lib. IV del Cód.

Comentario.

Criminalitér, , vel eivilitén—Lo mismo segun sé lha visto sucedia
con los delitos de hurtó y de robo, y aun con el de daño que se cas-
t igaba por la ley Aquilia en el caso que fuera muerto un esclavo. La
accion deinjurias, tal corno aquí se considera, es una accion dirigida
á obtener una condenacion pecuniaria á favor del injuriado, es una
accion privada; pero podia ta.mbien entablarse una accion pública cri-
minal : así dice Paulo en sus Sentencias (1) que á veces llega á im-
ponerse por castigo de las injurias la pena capital, á veces las de
destierro, minas, relegacion á una isla, ó degradacion del órden á
que se , perteneeia (2); á veces penas arbitrarias y extraordinarias (3); á
veces la de infamia (4), y por último, consta que á los esclavos que
cometian una injuria atroz se castilo.ba cdn la de minas , y si'era
leve la injuria , despees de azotados , se los 'entregaba á sus dueños
para que estuvieran temporalmente en prisiones.'

Per proeuratores.—Tanto el que entablaba la accion civil de inju-:
rias como el que se defendia de ella, podian hacerlo por medio' de
procurador, ó del tutor, ó de otro representante legítimo (5). Por el
contrario, respecto á la accion criminal habia la regla general de que

(I)	 4 y 14, tit. IV, lib. V.
(2) U. 8, 11, 14, 15 y 17 del mismo título y libro.
(3) U. '7, 11 16, 17 y 21 del mismo titulo y libro.
(1) U 19 y 20 del mismo titulo y libro.
(8)	 1, ley 42, tit. III, lib. III: y 1. 2, ley 11, tit. X, líb. XLVII del Dig.
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se débia coMparecer personalmente al juicio. La constlkucion del, Em-
perador Zenon, de que habla el texto,,fué un privilegio introducid á
favor de las personas que llevaban el titulo de ilustres, Tú otro superior.

it Non soliim autem is injuriarum
tenetur qui fecit injuriam, hoc est,
qui percussit; bertim ille quóqué con-
tinebitur, qui doló fecit, vel qui cura-
vit, ut cui mala pugnó percuteretur.

No solo está obligado por injuria 11
el que la infirió , por ejemplo, el
que pegó sino 'también aquel' que'
con mala fé hizo ó procuró que otro
pégase.

OlfiGENES.

Copiado de Ulpiano. (§, inicial, ley 11, tit. X, lib. XLVII del Dig;

Comentarlo.

Vei-fon i1/e.—E1 que dá el mandato , ó el consejo , ó instiga para
injuriara debe ser considerado y castigado como injuriante (I.).

12 Hi aetio .dissimulatione aboletur:.
et ideó, si 9uis injuriara dereliquerit,
hoc 'est statini passüs , ad 'animum
siimh non reVocaveri t ., posteá, ex Pce-
rilténtiá; rémissam injuriln non po -
terit recolere.'

Esta' accion se extingue ¡por el di- 1 2
simulo : y por lo tanto el que ha
abandonado' su injuria, esto es, no
ha dado • señales de resentimiento
inmediatamente qué la 'recibió', no
piiede, arrepintiéndose 'despues, vol-
ver á entablar	 'injuria que habia
perdonado.

ORÍGENES.

Tomado de Ulpiano. (§. 	 ley II, tít. X, lib. XLVII del Dig.)

Comentarlo.

Dissimulatione aboletur.—Como por la injuria se causa ofensa á la
honra de una persona, es necesario tener en cuenta los sentimientos
del que la sufre, no considerando como injuria lo que él no conceptúa
así, ni oponiendose á que un perdon generoso extinga la accion en su
orígen. Este es el fundamento de la doctrina del texto.

Si quis injuriara dereliquerit.—Aun en el caso de que la persona
injuriada en el momento de recibir la injuria dé muestras de indig-
nacion y resentimiento, si deja pasar un año sin querellarse judicial-
mente, la accion quedará extinguida (2); porque en el hecho de ca-
llar y no usar el remedio legal que le compete, se reputa que ha
perdonado la injuria. Tambien se extingue esta accion por la muerte

(1) §q. 4, 5 y 6, ley 11, tit. X, lib. XLVII del Dig.; y ley 5, tit. XXXV del Dig,.

(2) §. 6, le/ 17, tit. X, lib. XLVII del Dig.; y ley	 tit. XXXV, lib. IX del Ud.
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del injuriado, puesto que como personal al ofendido, no pasa á los

herederos; á no ser que ya hubiese sido contestada la demanda., por-
que la litis-contestacion perpetúa las acciones (1).

eoutfatacunt Do Lo Dochlta..e Do ene hado cott Lb Dee Demcgo

eópahee.

Nuestro derecho penal moderno establece una línea de separacion
entre la calumnia y la injuria, expresando que Icalumnia ues .la falsa
imputacion de un delito de los que dan lugar á procedimiento de
oficio (2), y que injuria es toda expresion proferida ó accion ejecu-
tada en deshonra, descrédito ó menosprecio de otra persona ►(3). De
estas definiciones se infiere, que tanto la calumnia . como la injuria
están comprendidas bajo la palabra injurias de que se ha hablado en
este título con relacion al derecho romano. El acusado dé calumnia
queda exento de toda , pena probando el hecho criminal que htibiere
imputado (4): lo cual se funda en la conveniencia de que se averi-
güen los delitos que dan lugar á procedimiento de oficio , ,y de que
puedan ser castigados ,sus autores. Las injurias se dividen ,tambien
por nuestro derecho en graves y. leves; pero tanto respecto á unas
corno á otras rige el principio de que no se admita prueba sobre la
verdad de las imputaciones (5), sin duda porque de semejante justi-
ficacion ningun beneficio puede resultar á la sociedad: motivo por el
que la ley no ha, establecido eliprocedimiento.de'dficio.Sin embargo,
en atencion al interés que tiene el Estado en el buen cumplimiento de
los funcionarios públicos, se admite prueba cuando las injurias son
dirigidas contra ellos sobre hechos .concernientes al ejercicio de su

y; en , efrite caso el acusado es absuelto . si prueba la verdad de
las imputaciones (6). No ,es de este lugar , explicar la penalidad, ya
corporal, ya pecuniaria , que establece el Código para los que ca-
lumnian ó injurian: 'aquí solo corresponde 'tratar de las obligaciones
civiles que el , injuriante contrae respecto . al injuriado, doctrina que
por regla general queda expuesta al tratar del hurto, .y que es ex-
tensiva á toda clase de delitos, corno dejo allí . manifestado.

(7) 1. inicial, ley 13, tít. X , lib. XLVII del Dig.
(2) Art. 375 del Código penal.
(3) Art. 379.
(4) §. 1, art. 378.
(5) Art. 383.
(6) El mismo articulo.
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IITULUS
:De obligationibus qué quasi ex

&Reto naseuntur.

TITULO V.

De las obligaciones que nacen como
de un delito.

•
•

.• Al comenzar á tratar de las obligaciones se (lijó que habia unas
que dirnanaban -de un contrato, otras como de un contrato unas de
un delito, y otras como de un -delito. Expuestas ya las doctrinas que
corresponden á las tres primeras clases, resta solo hablar de la última.
Los hechos obligatorios que no son contratos ni pueden contarse en-
tre los cuasi-contratos, y por otra parte no estan calificados por la
ley como delitos, careciendo por lo tanto de accion especial, dan lugar
á una accion in factura , de la que se dice que es producida como de
un delito., quasi ex delict6, quasi ex malefició. Respecto de estas frases
debo recbidar lo que dije de la de cuasi-contrato. En el uso comun,
á los hechos de que trata este titulo , se da el nombre de cuasi-deli-
tos, palabra quie siguiendo el ejemplo del foro y de la escuela no
tengo inconveniente en adoptar, porque evita rodeos, y consulta de
este modo t la claridad.

Si judex litem suam feeeri,t, non
proprié ex malefició obligatus vide-
tur. Sed quia neque ex contractu
ohligatus est, .et utiqué peccasse ali-

.quid licét per impru7
dentiam: ideó videtur quasi ex ma-
lefic,ió teneri , et in quantum de eá re
aclama religioni judicantis videbi-
tur , pcenam sustinebit.

Si un juez hiciere suyo el pleito,
no puede decirse con propiedad que
está obligado por un delito. Pero"
corno no lo está tampoco por un
Contrato , y sin embargo ha cometi-
do una falta aunque no sea mas
que por ignorancia , queda • obligado
corno por un delito, y debe ser con-
denado á la estimacion de la cosa,
apreciada segun la equidad y con,-
ciencia del juez.

uncí U ENES.

Copiado de Cayo. (Ley 6, tit. XIII, lib. L del Dig.)

Comentario.

_Litem suam fecerit.—Esta frase quiere decir que el juez se obliga á
tomar sobre sí la causa á cuyo favor falló, y á defenderla como suya, lo
-cual no sucedia solo en el caso de este texto, es decir, cuando el juez
por ignorancia fallaba contra la justicia, sino tambien cuando cometia
un verdadero delito, como por ejemplo, si el fallo injusto era dado por

Tomo u.	 57
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amistad , por odio, "ó por corrupcion (1). El juez que saliéndose de
los límites de la- fórmula señalada por el magistrado , condenaba en
mas ó en menos de lo que se le 'labia prescrito , hacia tambien suyo

el pleito (2). La accion in facturo en estos casos se daba al demandante
ó al demandado que tenia justos motivos de queja contra el juez, aun-

.
que fuera la sentencia nula ipsó jure, ó estuviera franco ,el remedio de
la apelacioñ; porque bien podia suceder que el agraviado ó no quisie-,
ra ó no creyera útil acudir á los medios expresados, prefiriendo diri-
ldrse contra el juez, como sucederia, por ejemplo, en el caso de que
fuera insolvente su contrario.

Licét per imprndentiam.—Si el fallo injusto del juez no fuere efecto
de ignorancia sino de mala fé, habría, mas que cuasi-delito, un delito
verdadero, en virtud del cual el juez quedaria sujeto no solo á la. repa---•
racion civil que lleva consigo el hacer suyo el litigio, sino al severo
castigo, resultado de la accion criminal que compete contra los.jueces
que á sabiendas quebrantan sus deberes. Examinan muchos intérpre-
tes la mon de diferencia que hay para que la impericia del médico
se atribuya á delito y sea penable Por la ley Aquilia, mientras que la
del juez se cuente entre los cuasi-delitos: algunos sostienen que esto
proviene de que el juez está constituido por autoridad pública, y aun
á veces contra su voluntad , .y que no profesa siempre la jurispruden-
cia; pero me parece mas fundada la opinion de los que dicen que la
ley Aquilia solo castiga el daiio hecho á un cuerpo, lo que se verifica
por el médico, pero no por el juez.
. ./Equurn religioni judicantis.—Es decir, la estimacion de los per-

,J uicios que haya ocasionado el juez al litigante contra quien falló in-
justamente, tasados por lo que pareciere prudente al que conozca del
negocio.

1 Itóm is, ex cujus cwnaculó, vel
proprio ipsius , vel conducto, vel in
quó gratis habitabas, dejectum effu-
sumve aliquid est, ita ut ancla no-
ceretur, , quasi ex malefició obliga-
tus intelligitur : ideó autem non pro-
prié ex malefició obligatus in telligi-
tur quia plerumque • ob alterius
culpan tenetur, , aut servi , ant libe-
ri. Cui similis est is , qui eá parte;
quá vulgo iter fieri solet, id posi-
fum aut suspensa?», habet quod po-
test , si ceciderit, alicui nocere (a):

igualmente aquel, que, bien corno 1
propietario, . bien como inquilino,
bien gratuitamente habita un cuarto
de donde se haya arrojado ó derra-
mado alguna cosa perjudicando á
otro , está, obligado como por oían
delito. No esta obligado precisa-
mente por su delito , porque con
frecuencia esto es culpa de un es-
clavo- ó de un descendiente. A este
caso es semejante el del que en el
sitio por donde se suele transitar
tiene puesta ó suspendida alguna co-

(1) Ley 15, tft. I, lib. V del 1/7,.
(2) 52, Coi. IV do las Institueioneg de Cayo.
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qut) caso ptena, deeem aureorum
constituta est. De eó veró, quod de-
jectum effusumve est, ,dupli , quan-
ti damnum datum sit , constituta est
actio. Ob hominem vera liberum oc-
cisa?» quinquaginta aureorum pcena
constituitur; si veró. vivet', noci-
tumque el esse dicetur, quantum
ob eam rem lequum judici videtur,
actio datur (b): judex enim compu-
tare debet mercedes medicis prmsti-
tas, ceteraque impendia, quie in
curatione (acta sunt, prmtereá ope-
rarum , quibus caruit, aut cariturus
est oh id , quod inutilis factus est (e).

2 Si filius familias seorsitm á patre
habitaverit , et quid ex cmnaculó
ejus dejectum effusumve sit, sive
quid positum suspensumve habue,
rit, cujus casus periculosus est: Ju-
liano placuit, in patrem nullam esse
actionem , sed cura ipsó filió 'agen-
durn (d). Quod et in filiófamilias ju-
dice observandurn est, qui litem
suam fecerit (e).

sá, que si cayere pugile perjudicar á
alguno (a), en .cuyo caso está esta-
blecida la pena de diez áureos. Pe-
ro respecto á las cosas arrojadas ó
derramadas, la accion se da por • el
duplo del clafio ocasionado. Si se
matare así á un' hombre libre , la
pena. es tle cincuenta áureos; pero
si siendo solamente herido viviere,
la accion se dará por la suma que el
juez repute equitativa atendido el
caso (b): 'el juez debe computar los
honorarios pagados á los médicos y
los demás gastos de curacion , y la
estimacion de los trabajos que no ha
hecho ó que no ha podido hacer
por la inutilidad á que se le redu-
jo (c). Si el hijo de familia no ha- 2
bita con el padre, .y de su habitacion
se arroja ó derrama alguna cosa,
bien tiene puesto ó suspendido un
objeto que amenace peligro con su
caída, Juliano fué de opinion de
que no habia ninguna accion contra
el padre, sino que debia dirigirse
esta contra el hijo (d). Lo mismo de-
be observarse con el hijo de familia
juez que hiciere suya la causa (e).

•
	 0410.ENES,

(a) Copiado de Cayo. (§. 5, ley 5 , tít. VII , lib. XLIV del Dig.)
(b) Conforme con Ulpiauo (§§. inicial y 5 , ley 1; y §. 6 , ley 5, tít. III, libro IX

del Digesto.
(c) Tomado de Cayo. (Ley. 7 , tít. III , lib. IX del Dig.)
(d) Tomado de Cayo. (§. 5, ley 5, tít. VII, lib. XLIV del Dig.)
(e) Conforme con Ulpiano. (§. inicial, ley 15, tít. I, lib. V del Dig.)

Comentario.

Dejectum effusumve aliquid est. —Dos clases de cuasi-delitos com-
prende el texto: una que se refiere á las cosas que se arrojan y derra-
man desde una habitacion de modo que puedan perjudicar al tran-
seunte; otra á las que se ponen ó suspenden sobre el sitio por donde
suele transitarse, y que con su caída puedan causar algun perjuicio.
Respecto á las cosas arrojadas y derramadas la ley Aquí lia establecía
una pena contra el que de esta manera causase daño á otro, aun-
que fuera solo por imprudencia; pues, como ya se ha visto, dicha
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lev castigaba la imprudencia como delito. Pero el Pretor concedía una

accion in factjm contra el que habitaba la casa, fuese ó no fuese el
autor del hecho (1) , porque aun en el caso de que no fuera respon-
sable por un hecho propio, éralo sin embargo por la falta de vigi-
lancia.

Iit positum aut suspensum habet. —El mismo edicto del Pretor im-
ponia la pena de diez áureos á los que tuvieran en sus ventanas ó en
otra parle de sus edificios objetos que cayendo pudieran dañar, bien
habitasen la casa ó no, bastando que fueran propietarios ó arrenda-
tarios (2). Esta accion era popular, esto es, correspondia á cualquiera
que quisiera entablarla, porque estaba introducida en favor de todos
los ciudadanos; pero no competia contra los herederos, porque era
penal (3).

Ob hominein vera occisurn.—La pena de cincuenta áureos era fija,
á diferencia de cuando el daño se habla causado á un esclavo ó á un
objeto , en cuyo caso se imponia la pena del duplo del daño ocasio-
nado, porque no siendo susceptible el hombre de estimacion, no po-
dia tener lugar una regla invariable. Tambien cuando ocurria la
muerte del hombre libre era popular la accion ; sin embargo, si mu-
chos quedan ejercitarla, dábase la preferencia al mas interesado, por
ejemplo, á los herederos y á los parientes del difunto (4).

-Si filiusfamilias seorsitm patre habitaverit.—No habia en este
caso lugar á imponer al padre una pena, porque no podia imputárse-
le falta de vigilancia. Por otra parte faltaban términos hábiles para
compelerle á responder por el hijo respecto á la suma que importase
el peculio, porque corno mas adelante se verá, este no era respon-
sable por las acciones penales que contra el hijo se entablaban (5).
Tampoco en este caso compelía la accion noxal , como .sucedia cuando
era un esclavo el que habla causado el daño, estando obligado enton-
ces el señor ó á abandonar al esclavo, ó á indemnizar el daño oca-
sionado (6).

3	 Itóm exercitor navis, aut caupo-
rue , aut stabuli, de dolo' aut
quod in nave, aut in cauponá, aut
in stabuló factum erit, quas'i ex Ma-
lefició teneri videtur ,• si mode) ip-
sius nulluin est malelicium , sed ah-

El dueño de una nave-, ó de una 3
posada ó de un establo, está tam-
bien obligado como por un delito á
reparar el dolo ó el hurto que se
corneta en la nave, posada ó esta-
blo , aunque no intervenga delito

(1) n. 1 y 4, ley 1 ; y	 2, ley 6, tit. 111 , lib. IX del Dig.
(2) 1. 5, ley 5 del mismo titulo y libro.
(3, 1. 13, ley 5 del mismo titulo y libro.
('#) 1. 5, ley 5 del mismo titulo y libro.
Gil 1. 10, tic. VI; y 1. 5, tít. VII, lis, IV de esta misma obra.
4:1 Tit. VIII, lib. IV.
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cujus egrum quorum operá navem
aut , canponam aut stabulum exerce-
rete: cien enim neque ex contractu
sit adversin eum constituta haec
actio , et aliquateniis culpw reus est,
quod operá malorum horniñurn ute-
retur, ideó quasi ex malefició teneri
videtur (a). In his autem casibus in
facturo actio competit, quw hceredi
quidém datur, , adversús hceredem
autem non competit (b).

ORÍGENES.

(a) Copiado de Cayo. U. 6, ley 5, tít. VI, lib. XLIV del Dig.)

(b) Conforme con Ulpiano. (1. 13, ley 5, tít. III, lib. IX del Dig.)

Comentarlo.

Exercitor navis.—No es -precisamente el dueño de una nave el que
responde de los dados que el texto refiere, sino el capitan , el patron
ó la persona á cuyo cargo está el nombramiento y direccion de la
tripulacion , -sea ó no propietario de la nase. De este modo debe en-
tenderse la palabra exercitor del texto.

De doló aut fumó q•asi • malefició teneri videtur.—La obligacion
que en este caso se impone á las .personas que el texto comprende, di-
mana de su falta de diligencia en la eleccion de las personas de que se
valen, y de la poca vigilancia que supone un hecho de la naturaleza de
los que aquí se castigan. Esta accion se da por el duplo, y no es obstá-
culo para entablar la de hurto contra el que sustrajo la cosa, ó la de la
ley Aquilia contra el que de cualquiera manera la destruyó ó estropeó.
Tampoco debe confundirse esta accion , que dimana del cuasi-delito,
con la que tendria lugar contra las mismas personas en caso de que
ellas hubieran cometido el delito; ni con la que dimana del contrato
por el cual ofrecieron respónder de las cosas que entraron en la nave,
establo ó posada; ni con la que nace del cuasi-contrato, en cuya vir-
tud quedan obligadas por las cosas que se introdujeron en sus res-
pectivos establecimientos, si el daño ó el hurto ha sido causado por
uno que no sea dependiente de ellos. Cuando una fuerza mayor ha
sido la causa de la pérdida de la cosa, no hay lugar á la accion de
que en este texto se habla (1).

Hcrredi datur, , adversits hceredem non competit.—Esta doctrina es

por su parte, sino por la de uno de
aquellos de cuyo ministerio se vale
para el servicio de la nave, de ]a
posada ó del establo. En efecto , co-
mo la accion instituida contra él no
dimana de un contrato, y hasta
cierto punto es reo de culpa por va-
lerse del servicio de malos hom-
bres, se considera que está obligado
corno por un delito (a). En estos ca-
sos compete la accion in factura , la
cual se da al heredero, mas no contra
el heredero (b).

(1)	 1, ley 3, tít. IX, lib. IV del Dig.
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conforme á la de todas las acciones penales, las cuales se dan iá los
herederos pero no contra los herederos, porque no es justo que uno
sufra la pena que otro ha merecido.

contr ata-01,cm De fcto Dockiactá	 cok ha,,,,r0 coa fas Dce etecgo

toraii,of,

El juez que por ignorancia fallare mal un negocio, queda obligado
con arreglo á las leyes de Partidas (1) á indemnizar el perjuicio que
ocasione, segun establecia el derecho romano.

El Código penal (2) considera como faltas penables, con una ligera
pena pecuniaria, las de los que tuvieren en balcones, ventanas, azo-
teas, ú otros puntos exteriores de su casa, tiestos ó cualesquiera obje-
tos con infraccion de las . reglas de policía., y á los que arrojaren á la
calle por balcones, ventanas, ó por otra parte, agua ú objetos que
puedan causar daño. Pero dejando aparte la sancion penal, debo re-
cordar lo que antes ya queda manifestado, á saber : que la- falta, del
mismo modo que el delito, sujeta al que lo comete á la indemnizacion
civil del dallo que hubiere ocasionado (3); motivo principal de tratarse
aquí de esta materia.

El mismo Código penal declara que son responsables civilmente en
defecto de los que criminalmente lo sean , los posaderos, taberneros ó
personas que están al frente de establecimientos semejantes, por los
delitos que se cometieren dentro de ellos, siempre que por su parte
intervenga infraccion de los reglamentos de policía (4): disposicion
que va mas allá de lo que se encuentra establecido en el derecho ro-
mano. Aiiade despues que son además responsables subsidiariamente
los posaderos de la restitucion de los efectos robados ó hurtados den-
tro de sus casas á los que se hospedaren en ellas, ó de su indemniza-
cion siempre qne estos hubieren dado anticipadamente conocimiento
al mismo posadero ó á sus dependientes del depósito .de aquellos efec-
tos en la posada: cuya responsabilidad no tiene lugar en caso de robo
con violencia ó intimidacion en las personas, á no ser ejecutado por
los dependientes del posadero (5). Por .último, está expresamente de-
clarado que la responsabilidad subsidiaria de que se acaba de hablar,
sea tambien estensiva á los amos, maestros , y personas dedicadas á

(1) Ley 24. tit. XXII, Part. III.
(2) §§• 18 y 19, art
(3) Art. 15 del Código Penal.
(ro) §. 1. art. 17.
(;) §. 2 del mismo artículo.
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cualquier género de industria, por los delitos ó faltas en que incurren
sus criados, discípulos, oficiales, aprendices ó dependientes, en el
desempeño de su obligacion ó Servicio, (1); lo cual sin duda proviene
denue se ha creido, que cuando los bienes del verdadero delincuente
no bastan para indemnizar al perjudicado, es mas justo, que en lugar
de recaer la pérdida sobre éste, , que no hizo eleccion de la persona
que le perjudicó, sufra el daño el que se valió del delincuente y pudo
elegir otro que fuera mas honrado.

e

TITULUS VI.
De actionibus.

TITULO VI.

De las acciones.	 •

En vano consagraria la ley los derechos individuales, si al mismo
tiempo en el caso de que fueran atacados por otro no diera medios
eficaces y apoyados en la fuerza social para obtenerlos, para conser-
varlos, ó para recobrarlos. Estos medios son los designados con el
nombre de acciones; de modo, que desde luego se presenta la palabra
accion para significar la invocacion que hace de la autoridad pública,
instituida á fin de proteger la vida, el honor y los bienes de los parti-
culares, aquel cuyo derecho no es respetado. Instintiva es la necesidad
de tales medios: por ellos, en vez de tratar cada uno de administrarse
por sí mismo la justicia, lo cual causada una gran perturbacion en el
órden social (2), acude á los magistrados y jueces, para obtener lo que
con arreglo á los principios 'de justicia se le debe. De esta obligacion
de acudir á la autoridad pública pidiendo la reparacion de los agra-
vios, solo esceptúa la ley algunos, muy pocos casos, en que la inter-
vencion de la sociedad no puedé efectuarse tan prontamente como re-
quiere la inminencia del mal para se'r eficaz: por esto el derecho per-
mite rechazar la fuerza con _la fuerza (3); por esto nos es licito matar
al agresor injusto si de otro modo . no podemos conservar nuestra vida

nuestra honra (4).
La palabra accion trae su etimologia del verbo latino agere, que

significa ejecutar. Toda accion supone violacion de un derecho pre-
existente: mas como esta violacion puede perjudicar ó á la sociedad
colectivamente, ó á un particular, ó á la sociedad y á un particular,

(i)	 Art.
(2) Ley l'al, tit. XVI!, líb. L
(3) 1. inicial, ley 4, tít. ir, lib. IX riel Dig.

(4) Le. 3, t;t. 1, lib. !del Dig.
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de aquí dimana que unas veces el violador del derecho tenga-que sa-
tisfacer á la sociedad por medio de castigos de diversa naturaleza y
extension, que otras tenga que reparar el mal que causó al individuo
indemnizándole pecuniariamente, y que otras, al mismo tiempo que
satisface á la sociedad, deba reparar el mal causado al individuo. Este
es el origen de la diferencia entre las acciones criminales ó públicas,
judicium publicum, y civiles ó privadas, judiciurn privatum. Trátase,
por ejemplo, de hechos que- atacan al órden político de la sociedad:
habrá una accion criminal , un juicio público. Trátase por el contr9.-
rio de hechos que por poco conformes que sean á los principios de la
moral y de la ley no atacan al órden y á la seguridad general, sino
que perjudican solo á una ó mas personas: habrá una accion civil, un
juicio privado. Mas por último, trátase de un hecho que al mismo
tiempo ataca al individuo y á la sociedad: en este caso se concede por
regla general una accion criminal y otra accion civil .

Dos son los diferentes aspectos bajo que pueden considerarse las
acciones: ó con relacion á las formas bajo las cuales son deducidas en
juicio, formas que sirven de segura quia á los litigantes en la compli-,
cacion de los debates judiciales, y de regla al juez para la investi-
gacion de la verdad y para el esclarecimiento de su conciencia; ó bajo
el aspecto de los derechos que protegen. Bajo el primer punto de
ta la palabra accion, ligada íntimamente con la organizacion judicial,
viene á representar lo que nosotros llamamos procedimiento. Bajo el
segundo aspecto las acciones forman una especie particular de dere-
chos, á los que oportunamente un distinguido jurisconsulto extranje-
ro (1) ha llamado derechos sancionadores, porque en verdad son una
sancion de los otros, que sin ellos solo producirian una ventaja imagi-
naria. Pero no por esto debe creerse que el derecho, y la accion que
dá sancion y garantía al derecho, son una misma cosa; puesto que se
diferencian en su origen y en su Qbjeto: en su oríg,en , porque el de-
recho corresponde ó por la leyó por el contrato, y para que nazca la
accion, además de la preexistencia del derecho, es menester que haya
una violacion de él; en su objeto, porque muchas veces el derecha
mismo que existia no puede ser restablecido por la accion que se dá
para protejerlo, como sucede, por ejemplo, siempre que uno ha des-
truido la propiedad de otro , en cuyo caso en lugar de dar la cosa
cuya devolucion es imposible porque no existe, es condenado el que
violó el derecho de propiedad á la reparacion de daños é intereses.

La acepcion en que hasta aquí he tomado la palabra accion es la
mas general; conviene ahora fijar los diferentes sentidos en que se

(1) Blondeau.
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,usa. Considerada bajo el aspecto de los derechos fue es llamada á
proteger, es decir, independientemente del procedimiento, abraza en
su significacion mas jata todos. los derechos cuya conservacion • ga-
rantiza: en este sentido dice Upiano (1), apoyándose en la autoridad
de Pomponio, que bajo la palabra accion se comprenden las reales,
las personales, las directas, las útiles, las perjudiciales, las estipula-
ciones pretorias que hacen veces de accion, y los interdictos: y en
otro lugar (2) incluye tambien -el mismo jurisconsulto en la denomi-
nacion de acciones las escepcionds, fundándose en que el reo es actor
en la excepcion. En el sentido menos lato la palabra accion se refiere á
las acciones personales, empleándose para las reales la palabra peti_
cion (3), y la de persecucion para aquellas que no están sujetas al pro-
cedimiento ordinario, como sucede en los fideicomisos (4).

El Emperador Justiniano , en el ingreso de este titulo , siguiendo
al jurisconsulto Celso (5), dice: actio autem nihil aliud est , quam jus
persequendi judició, quod sibi debetur. Esta definicion desde luego tie-
ne el inconveniente de comprender solo una parte de lo definido, á
saber, únicamente las acciones personales; y entendida del modo que
generalmente se acostumbra, esto es, no como la accion dada por el
magistrado para perseguir delante del juez á nuestro deudor, sino como
la facultad misma de pedir lo que se nos debe, se refiere más al se-
gundo objeto del derecho , es decir, á las cosas entre las cuales se
computan las incorporales, que no al tercero, ó sea á los medios por-
que , podernos obtener en juicio lo que es nuestro ó lo que se nos debe.
Considerada bajo este último aspecto la accion, tuvo diferentes senti-
dos en los distintos sistemas de procedimientos que sucesivamente
hubo entre los romanos.

Conviene que antes de pasar adelante manifieste cuáles fueron las
diferentes fases que tuvo el procedimiento, punto capital que servirá
para fijar el método - que me propongo seguir en esta introduccion. En

Roma hubo tres sistemas de procedimientos: el de las acciones de ley,
el formúlario, y el de los juicios extraordinarios. El mas antiguo de to-
dos era ;el de las acciones de ley: él refleja ese espíritu exclusivo, aus-
tero, solemne y simbólico, que tan profundamente impreso se halla en
el derecho de los primeros tiempos de Roma. Al lado de este sistema
riguroso se eleva lenta y sucesivamente otro mas expedito, que sir-
viendo en- su origen para arreglar las diferencias que tenian entre sí

I) 1, inicial, ley 37, tít. VII, lib. XLIV del Dig.

(2) Ley 1, tit. 1, lib. XLIV del Dig.
. (3) 1. 2, ley 178, tít. 	 lib. L del Dig.

(I) Dicho 1, 2.
(:;) Ley 31, tit. VII, lib. XLIV del Dig-.
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1o,;, peregrinos, ó lAs peregrinos con los romanos, concluye por que-
dar como único sistemadominante y desterrar el de las acciones de
ley que le habia precedido; este es.eI sistema formulario. Por último;
(;,ia n d o el sistema formulario estaba en su apogeo, aparece en algu-
nos casos particulares otro procedimiento de excepcion, extra ordi-

nem, sistema que de excepcion llega á ser la regla general. Obsérvase
en esto, como en tantos otros puntos, que los romanos pasan de un
sistema á otro, no. rompiendo violenta y absolutamentelas tradiciones
de lo . pasado sino lenta y gradualmente, enlazando las reminiscencias
con las exigencias nuevas: de aquí provino que el procedimiento de
las acciones de ley dejara profundas huellas en el sistema formulario,
y el sistema formulario en el de los juicios extraordinarios, siendo
este último, como ha dicho oportunamente un jurisconsulto aleman (1),
el reflejo pálido de una época de gloria en otra época de abatimiento
y de decadencia. Del sistema de acciones de ley no han quedado no-

, ocias bastante completas para formar una perfecta idea de.su espíri-
tu, relacion y encadenamiento. Del sistema formulario, *Como que
corresponde á una . época tan fecunda en obras jurídicas, hay gran
copia de datos que aprovechan tambien para el conocimiento del sis-
tema de los • juicios extraordinarios., introducido en época en que la
ciencia del derecho había bajado mucho de , su . altura, y en que no
existian hombres de bastante saber para poner en armonía los proce-
dimientos nuevos cón lasaluevas necesidades, • reemplazando de este,
modo un sistema'completeá aquel que en parte se habla destruido.

No es de este momento descender á pormenores, que mas adelante
serán suficientemente .desenvueltos : solo indicaré..qué en el sistema
de las acciones de ley. la palabra accion viene á significar la manera
de proceder, ó como hoy solemos decir ; el procedimiento; que en él
sistemaformulario, accion es . lafirmula dada por el magistrado para
que el actor haga valer sus derechos delante del juez; y por último,
*que en el sistema de los juicios extraordinarios indica la facultad que
cada uno tienede entablar por su cuenta y riesgo una instancia.

Antes de entrar en el examen dedos procedimientos en cada época
y de los magistrados 'y jueces qbe.intervenian en ellos, paréceme
oportuno hacer algunas indicaciones .g• enerales, que no se refieren á
ninguna época determinada.

•

(1) Zimm2rn.
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De los magistrados y jueces en general.

Inexacto seria usar de la frase poder judicial refiriéndose .á una
macion de la antigüedad : esa division armónica de los poderes públi-
cos, ese círculo dentro del que cada' uno• debe obrar segun las
constituciones modernas, no os apricable á las ideas qne los romanos
tenían formadas de - la potestad y atribuciones de los 'magistrados y
de los jueces. El poder de juzgar •pertenecia en Roma al supremo im-
pérante ,-y por lo tanto á los reyes, de los que dice con elegante pre-
cision Pom poni° (1) : civitalis nostrce populus sitie lege certá, sine

jure cert6 primicm a.gere instituit , omniaque 7nanu cc Regibus guberna
• bantur. Los cónsules que reemplazaron á los reyes en el poder, ejer-

cieron Cambien la facultad de juzgar, hasta que se creó la pretura, en
los términos que manifiesta la Introduccion - de esta obra. Pero en nin-
guna época existió esa division de atribuciones de gobierno y de jus-
ticia, puesto que los mismos Pretores á veces mandaban los ejércitos,
gobernaban las provincias, y ejercian•otras funciones que hoy llama-
riamos de administracion y de gobierno.

•Tampocoliabia en Roma antes del Imperio ese órden gerárquico
de tribunales, que sujetando á una série gradual de instancias á los
justiciables, hubiera sido un sistema continuo de inspeccion y vigi-;
'aneja y in elemento de unidad en la administracion de justicia. Muy'
al contrario, cada ' magistrado „cuando se tra-taba de negocios civiles,
'era independiente en sus actos y ejercia unt especie de soberanía, ter-
minándose el juicio en una sola y única instancia. Y honroso es cier-
tamente para el Pueblo Rey no haber degenerado esta latitud en ma-

. tantial fecundo de abusos é injusticias: por el contrario, de la autori-
dad ámplil de los magistrados, de esa especie de soberanía que ejercia u
en el pretorio, salieron formulados los principios de equidad y de jus-
ticia que con razon han dado -al derecho civil de los romanos una
dominacion eterna sobre todos los pueblos civilizados. Verdad es, que
causas poderosas impedian que .este Poder absoluto degenerara en
abuso: la eleccion anual para las Magistraturas, la cuenta estrecha
que al salir de ellas podia, exigirse á los que las habian ejercido
la responsabilidad en' que incurria el juez que ó por maldad
por ignorancia pronunciaba fallos injustos, respecto á aquellos á
quienes habia perjudicado haciendo suyo el pleito, y por último,

•

•

(1) f. 1,1e,y 2, tit. 11, lib. 1 del Dig,
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el ser justicjales segun el derecho nuevo que hubieran aplicado, eran
otras tantas prendas de que la justicia seria bien administrada. Ni
debe parecer extraña la falta de un órden gradual de magistrados;
porque siendo nombrados todos ellos por el pueblo, se reputaba que
tenian una delegado') completa de la soberanía, y este origen se
oponia á que se creyeran unos autorizados para reformar las senten-
cias de los otros. La diferencia Ve habla entre magistrados superio-
res é inferiores no era efecto de un órden gerárquico de jurisdicciones,
sino solo un medio de diferenciar las funciones públicas por su natu-
raleza é importancia, y por los honores de aquellos que las deserb-
peñaban. Cambiadas las ideas,.reemplazado de hecho el principio de
la soberanía del Pueblo por el de la soberanía de los Emperadores,
revestidos estos no solo .de todas las funciones y de toda la autoridad
inherentes á las magistraturas de la antigua república, sino tambien
de la facultad legislativa , natural era que se cambiasen en parte las
ideas y las instituciones judiciales, que las magistraturas pasaran á
ser autoridades subordinadas , y que se estableciese un órden gerár-
quico: así, en efecto, se observa que los Emperadores vinieron á
formar un tribunal supremo, al cual podian llevarse las decisiones de
todos los demás magistrados.

La participacion que en Roma se dió á todos los ciudadanos en las
funciones judiciales, tanto en lo civil como en lo criminal, contribuyó
tambien muy eficazmente á la recta administrado') de justicia. Esa
diiIncion que hoy se hace en muchos pueblos de Europa entre jura-
dos y jueces, se hallaba establecida entre los romanos, si bien com-
binada de un modo diferente, y esto no solo durante el sistema formu-
lario, sino tambien durante el de las acciones de ley; aunque es de
creer que el magistrado no tendria en éste la importancia que tuvo en
aquel. La intervencion del magistrado en el juicio no era para de-
cidir la controversia, sino solo para dar una fórmula qiie fijara la
accion y los límites á que debian circunscribirse los jueces nombra-
dos por las partes, á quienes él conferia el poder de juzgar. Esta elec-
cion de los jueces por los mismos justiciables, al mismo tiempo que
era una garantía de la imparcialidad de los que juzgaban , daba á la
administracion de justicia un carácter popular, que cuadraba perfec-
tamente con la índole de las instituciones romanas en la época en que
se introdujo. La separado') de las atribuciones del juez y del magis-
trado producia tambien la ventaja de que pudiera intervenir en todos
los negocios, por pequeños que fueran, un corto número de magis-
trados, desembarazados de la necesidad descender al exlinien largo
-y minucioso de los hechos y de las alegaciones contradictorias de
los litigantes, y encargados solamente de fijar los principios con
arreglo á los cuales las cansas debla') ser instruidas y juzgadas; y
que así el ciudadano pobre hallara en la eleccion de la magistra-
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tura una garantia,- para que le fuera menos temible lá influencia que
pudiera ejercer sobré el juez un. adversario poderoso. Por el contra-
rio, el gran número de personas habilitadas para desempeñar el car-
go de juez y  para entender en .las cuestiones de los litigantes, hacia
que tuvieran todos tiempo necesario, á fin de instruirse detenidamente
de los hechos con traditorios presentados por las partes en cada uno
de los negocios que se sometian á su exámen.

Conviene mucho fijar aquí la significacion y extension que los anti_
guos daban á las palabras imperium, jurisdictio , cognitio y de-
cretum , palabras que traduciré con las de imperio, jurisdiccion, no-
clon, conocimiento y decreto, - y que se emplean á veces para significar
la extension de las atribuciones y autoridad de cada clase de magis-
trados; mucho mas cuando respecto á ellas no están siempre acordes
los intérpretes.	 •

La palabra imperium, que sirvió en un principio para indicar el con-
junto de ' las atribuciones del poder- real , pasó de los monarcas á los
cónsules al establecerse la república ; despues se aplicó á las demás
magistraturas superiores, que eran desmembraciones de la primitiva
autoridad del jefe del Estado. Por esto dice Paulo que bajo la palabra
potestad, cuando se aplica á los magistrados, se significa el imperio (1).
En su sentido mas lato el imperio comprende la jurisdiccion, y abrazar
como en el lenguaje de hoy diríamos, el poder ejecutivo y el judicial.
Cuando se opone á la palabra jurisdiccion, comprende solo el poder
ejecutivo y no el judicial ; en este caso se refiere á la potestad de ad-
ministrar; y á la facultad correctiva que podían los magistrados ejer-
cer sobre los ciudadanos, para atender á la salud y á las necesidades
del Estado. El imperio es mero ó mixto. El imperio mero se aplica
al poder del magistrado en materia criminal. Ul piano (2) dice de él que
Cambien se llama potestad, y que consiste en la facultad de castigar
hasta con la pena mas severa á los malvados habere gladii potestatem
ad animadvertendum facinorosos homines: respecto á cuyas palabras
debo advertir que la de gladii no se refiera precisamente á la pena de
muerte, sino á todas las corporales que pueden imponerse á los que in-
fringen la leyes penales. Se da á esta clase de imperio el epíteto de
mero, porque representa toda la fuerza y toda la extension posible. En-
tiéndese por imperio mixto el poder que tienen los magistrados reves-
tidos de jurisdiccion para hacer respetables sus providencias; cuyo
imperio es tan esencial á. la jurisdicion , que sin él no puede ésta con-
cebirse (3). Diósele el epíteto de mixto porque era menos que el impe-

(I) Ley 213, tit. XVI, lib. L fiel rliz.

(2) Ley 3, tit. 1, lib. II de: Dig.

(2) Ley 3, tit. 1, lib. II: ley 1; y 1. 1, ley :3, tit.	 dei
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rio hiero, puesto que se dirigia á la proteccion de los intereses indivi-
duales, y no á la vindicta de los delitos graves que se hubieran come-
tido contra la sociedad.

La palabra jurisdiceion, que se deriva de dicerejus, comprendia la
potesial de arreglar las relaciones_ Sociales de los particulares ; bien
creando una regla, ó bien aplicando otra preexistente. En efecto, Como
en la Introduccion Histórica á esta obra queda expuesto, los magistra-
dos progresiva .y lentamente, al lado de los preceptos del Primitivo de-
recho colocaban otros por medio de sus edictos, en que se atendia á
las máximas de equidad universal, y de este modo, ya auxiliaban, ya
suplían, ya corregian el derecho escrito (1). En tal sentido se coal-
prendian bajo la pa iabrajurisdiccion las atribuciones de los magistrados,
tanto respecto á los actos llamados de jurisdiccion contenciosa, cuanto
á los de la voluntaria. Estas atribuciones que ejercian los magistrados
se comprendían • en las palabras do, dico, addico: do, porque el ma-
gistrado daba la accion , el juez (2), -tutores (3) , y la bonorum

possessio (4): dico , porque dictaba el derecho promulgando edictos
generales, concediendo interdictós (5), y decidiendo las cuestiones
de derecho que se suscitaban (6): addico, porque declaraba á uno
dueño de la cosa; y tambien se encuentran las frases addicere
addicere judicium, en vez de las de dare judicem, dare jUdicium . (7).
Atendiendo á todas estas atribuciones del magistrado, dice Ulpiano (8)
que el ofició del que administra justicia, /lis dicentis, es latisinm, por-
que puede dar IR bonorum possessio, poner en posesion, constituir tu-
tores á. pupilos que carecen de ellos, y dar jueces á los litigantes.
Pero no puede negarse, * que á veces la palabra jurisdiccion se tomaba
en un sentido mucho Mas. estricto, comprendiendo solamente los
actos que tenían -por objeto reconocer los derechos - de las parles, -y
no los que se dirigian á crear otros nuevos : por esto dice el mismo
jurisconsulto Ulpiano (9), que mandar prestar una estipulacion pre-
toria y poner en posesion, son, mas que actos de jurisdiccion, actos
de imperio.	 -

Las palabras cognitio , cognoscere, se refieren al exámen cine el
magistrado hace de un negocio para decidirlo. Generalmente se in-

(1) 2 y 6, Com. I de las Inst.. de Cayo; y 	 tit. 11, lib. 1 de las de Justiniano.
(2) Ley 3, tit. 1, libo'. II del Dig.
(3) inicial 1 y 3, tit. XX, lib. I de las Inst.
(I) 1. 8, ley 3, tit. 1, lib. XXXVII; y 1. 1, ley	 tit. XV,111. XXXVIII.
(N)	 1, tit. XX, lib. IV de las Inst.
(6 1. 131, Com. 1; y 1. 21, Com. II de las Inst. de Cayo.
(7) Leyes 39 y 46, tit. 1, lib. V del Dig.
(13) Ley 1, tit. 1, lib. II del Dig:
(9) Ley 4 del mismo titulo y libro.
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dica por ellas que el magistrado, en lugar de enviar á las partes, á
lin juez que entiendw en la causa con arreglo al derecho coman , se
reserva el .exámen para determinar definitivamente. Esto es lo que
se llama- conocimiento extraordinario, cognitio extraordinaria,
cognoscere extra ordinem. Algunas veces tambien , aunque con me-
nos frecuencia o las palabras cognoscere, cognitio-, se aplican al
juez.(1)..:	 .
- • La palabra nocion, notio, es mas extensa y de sentido menos fijo

que la de cognitio.. Significa toda clase de examen que dá una decision
por resultado: se aplica del mismo modo :á los magistrados (2) que
á los que carecen dejurisdiccion. La frase judicis natio tiene un sen-
tido mucho más limitado por lo que se refiere al conocimiento que de-
lega el magistrado en el juez (3).

La palalabra l decreto , decretum , significa la decision tomada por
el magistrado en su tribunal despues de haber conocido de la causa,
decision que versa acerca de- la esencia del negocio sin remitir la
cuestion	 exámen del juez . (4).

.A pesar de que he procurado en lo posible fijar el sentido de cada
una de. las palabras imperio, jurisdiccion , conocimiento, nocion y de-
creto, debo confesar que no siempre son terminantes los textos roma-
nos acerca de sus "significaciones, sino que por el contrario, dan lugar
á frecuentes dudas y dificultades, especialmente para fijar las pala-
bras imperio y jurisdiccion, pero atendida la índole de la presente
obra, no debo detenerme más en este punto.
• La jurisdiccion puede ser considerada bajo distintos puntos de

vista; lo cual dá lugar á algunas divisiones interesantes, que suelen
encontrarse en las leyes, á saber : .en voluntaria - y contenciosa, en

plena y menos plena en ordinaria y extraordinaria, en propia .y
delegada, y en propia y prorogada. De cada una de ellas hablaré con
separacion;

Jurisdicción voluntaria..Jurisdiccion contenciosa. El magistrado
no puede negar su intervencion, cuando los particulares con arreglo
á derecho acuden á su , autoridad; por lo tanto la palabra voluntaria
no se refiere al magistrado, sino á las personas - que reclaman su
concurrencia. Por esto se dice que la jurisdiccion voluntaria es aquella
que se ejerce en negocios extrajúdiciales entre las personas que volun-

(1) §. 1 , ley 1, tit. II: §. 9, ley 3, tit. 1V, lib. X: ley 17, tít. X, lib. XXVII; y §• 2, ley	 tit.

1, lib. XLV del Dig.
(2) §. 1, ley 8, tít. XV, lib.	 §. 14, ley 1, tit. VI, lib. XLII del Dig.; y ley	 tít. XLIII lib.

VII del Código.
(3) §. 3, ley 23, fit. II,"lib. IV del Dig.'
(4) §. 1, ley 9, tit. XVI; y ley 1 tit. XXII, lib. I del Dig.
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tariamente reclaman la intervencion del magistrado, «quce inter violen-
tes exercetur. » A esta clase de negocios pertenecian , por ejemplo , la
emancipacion, la adopcion , la manumision de los esclavos , el nom-
bramiento de guardadores, la insinuacion de las donaciones y la ce-
sien llamada in jure. De estos actos unos eran solemnes y dehian
hacerse bajo la • forma de las acciones -de ley, y otros no estaban
sujetos á tales formalidades. La jurisdiccion contenciosa, por el con-
trario, es la que se ejerce entre personas que litigan, «inter nolentes,
inter contendentes.» Además de la diferencia capital que segun que-
da expuesto media entre la jurisdiccion voluntaria y la contenciosa,
debe observarse que la contenciosa requería la imparcialidad del ma-
gistrado; de lo cual dimanaba que ninguno pudiera ejercerla en sus
propios negocios, ni en los de las personas ligadas con .él de manera
que pudiera temerse que por interés ó afeccion faltara á sus debe-
res (1) : lo contrario sucedia en los actos de jurisdiccion voluntaria, y
así dice Modestino, adoptando la opinion de Nevado en un frag-
mento inserto en el Digesto (2), que el magistrado ante sí mismo
puede emancipar á sus hijos y darlos en adopcion ; opinion que se
encuentra adoptada en otros lugares de la misma obra legal (3). Di-
ferenciábanse tambien en que la jurisdiccion contenciosa solo podia
ejercerse dentro de la circunscripcion- territorial del juez, y en el lu-
gar destinado al efecto; la jurisdiccion voluntaria, por el contrario,
se ejercia en todas partes.	 •

Jurisdiccion plena.,-----jurisdiccion menos plena. Refiérese esta di-
vision á la diferencia que habia entre los magistrados superiores é
inferiores: la jurisdiccion plena pertenecia á aquellos, la menos plena
á estos. La primera estaba-limitada solo por razon del 'territorio en
que el magistrado ejercia sus funciones, pero no por la naturaleza é
importancia de los negocios; la segunda, por el contrario lo estaba
tambien por estas circunstancias.

Jurisdiccion ordinaria..farisdiccion extraordinaria. El modo de
proceder es la base de, esta division. Llatnábase. jurisdiccion ordi-.
naria la que se ejercia cuando el magistrado, como por regla 'gene-
ral sucedia en los negocios contenciosos, se limitaba á fijar con pre-
cision el punto litigioso y á señalar los principios por que debia ser
juzgada la causa, dando la accion y remitiendo á los litigantes al juez
que elegia.n. Por el contrario, ejerCíase jurisdiccion extraordinaria
cuando el magistrado retenia el negocio , ló' examinaba, y lo -decidid.

(1) Ley 10, tít. I, lib. II del Dig.
(9) Ley 4, tit. VI, lib. I.
(3) Leyes 1 y 2, tit. Lxvin, lib. XIV; ley 9, tit. LXIX, lib. XVIII: ley 1; y 1. 2, ley 18, tit. II,

lib. X.L.
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Este modo' extraordinario'de proceder, empleado ya en tiempos an-
tiguos, fué'haciéridóse » mas ' frecuente en . la época de los Ernperadoi,-
res, y vino á ser `general báj lo el imperio ' de Diocleciano, como es-
pondré oportunamente."No debe confundirse la jurisdiccion extraor-
dinaria con el . conocimiento sumario, .porque ni siempre se conocia
sumariamente de los negocios cuando se usaba de la jurisdiccion ex-
traordinaria por el contrario dejaba en el procedimiento ordinario
de emplearse 'alguna vez él' conochnientO , stiniario del negocio. No es
fácil señalar en qué casos se procedia bajo la ., forma ordinaria y en
cuáles bajo la extraordinaria: las eruditas investigaciones que acer-
ca 'de 'este Puntó se han hecho, no dan luz suficiente para fijar una
opinion 'decisiva; mas respecto á 'ciertas' causas hay bastantes an-
tecedentes : así, está fuera' de duda que los . fideicomisos, las restitu-
ciones 'in integruriz , ejecuciones de las sentencias y los actos de
jurisdicción voluntaria pertenécian á la jurisdiccion extraordinaria (1);
y:por el contrarió, si Sé lia . de dar crédito á Suetonio y á Ciceron, cor-
reSpondian á la ordinaria todas las cuestienes acerca del estado de
las personas.

Jitrisdieeionpropia.,-- Jurisdi ecion delegada. Llámase jurisdic-
CiOnprópia-la que está adherente al mismo oficio ,del magistrado: de-
legada la' que confía á otrisSel qué la tiene propia. •La facultad de
delegar-era Muy antigua "en ROITIá, y se apoyaba no en la ley 'expre-
sa, sino en la costumbre (2). Las delegaciones debieron su origen á
la necesidad ,,› perque siendo pocos los magistrados, sin este medio
difícilmente 'hubiera podido evitarse 'la paralizacion de la adminis-
tracionde justicia: pero intrOducidaS, produjeron un bien, á saber,
que siendo escasos los motivos que incapacitaban á-los • magistra-
doS, 'estos encontraban un niódo decoroso de abstenerse de aquellas
causas sometidas á su tribunal, én que, por razones de delicadeza
no comprendidas sin embargo en l el texto de las leyes, creian que
ne debia.' a-conocer (3). El Magistrado porfia delegar . su jurisdiccion
para 'un negocio solo, ó en general , ó para un número determina-
do de negocios (4); y en el caso de que delegara para tin negocio, po-
día hacerlo ó en todo ó en parte. Ejemplo de una delegacion par-
Cial de negocio determinado se encuentra én el Digesto con motivo
de la 'acción danini infeeti•(5) , en> que el' magistrado, reservándose
el conocimiento de los puntos que se sometian á su examen, solo

(1) Tit. XIII, lib. L del Dig.
(2) Ley 5, tít. I, lib. II del Dig.

(3) Ley 17 del mismo título y libro.
(i) Leyes 16 y 17 del mismo titulo y libro.
(3) Ley 1; y S. 3, ley í, tit. 11, lib. XXIX del

TOMÓ ti. 59
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delegaba á los magistrados municipales el exigir la fianza, y, dar la
posesion. La delegacion no alcanzaba:á-lasatribuciones:que el mat
t,‹-ístrado tenia especialmente en virtud de una ley, de un senado–
consulto ó de una constitucion (1); fundábase . esto Cil que el : magis-
trado entonces no ejercia una jurisdiccion propia, sino delegada , y la,
jurisdiccion delegada no podia delegarse. En la delegacion de la j,13.7
risdiccion no se comprendian 10S actos solemnes de jurisdiccion
luntaria, de que antes he hecho iudicacion. La jurisdiccion criminal
no pocha delegarse (2).

No eran iguales los efectos de la deleg-acion que sehacia en un
simple particular y los de la de un procónsul : ó propretor en,sus le-
g-idos, esto es , en los que .haci ansus . veces siempre- . que la, nece-
sidad lo aconsejaba; pues la primera -podia revocarse :á arbitrio del
delegarse, al paso que la . segunda no podia retractarse sin conoci-
miento del príncipe . (3). El delegado solo tenia. el poder queje ha-
bia sido conferido por el delegante,:el cual, como es, claro, :no
dia conceder á otro 'funciones que no estuvieran dentro de los lí-
mites de su jurisdiccion: por esto en el caso de que el procónsul
hiciese antes de llegar á la provincia' una delegacion en alguno de
sus legados , .no i tenia esta efecto hasta . que entraba el delegantesen
la provincia (4). El delegado debe ejercer : la jurisdicciop, mis-
mos términos,–;y .pon. las mismas facultades que ;,el 	 que
delegó; por esto las ; apelaciones interpuestas : deJA.s depisiopes. que
el delegado pronunciare, po,:,deben : IleyArse ante aquel:que hizo la
delegacion, sino : ante el magistrado:4 -quien,enueSponolrilk,el conoei.
miento de la apelacion en el caso de queja delegaCion:nolubierate,„,.
nido lugar (5).
. Jurisdicrion propia.=Jurisdiecion .porogaici.' Llárnase ., j

cion pro •ogada aquella que poryoluntacit . de;:las partes , ejerce un
magistrado fuera de les limites .de su territorio ó de su, autori-
dad (6). Esta jurisdiccion puede . considerarse.  como .enlanada,
voluntad de los particulares, que consienten . nQ someterse á i tin rnaT.
gistrado que de ,otro modo seria para, ellos incompetente, y.á quien
no estarian sujetos sino por su espontáneo allanamient9;.:puesto
que, como dice Paulo, al que ejerce jUrisdicc .ion. fuera del término
á que 'está circunscrito ó de los , liintites .:A: que debe , sujetarse en m1.1

(1) Ley 1: §. 1, ley 1, tit. XXI, lib.	 ley 8, tít. V, lib. XXVI; y §§. inicial y 18. ley 8, tit. XV
lib. II del Dig-.

(2' Ley ti, tit. XVI, lib. I; y ley 70. tit.	 lib. L del Dig,.
(3) §. 1, ley 6, tit. XVI, lib. 1 del Dig.
tí) §. 6, ley 4; y ley del mismo titulo y libro.
(5) §. 1, ley 1; y ley	 tit. III, lib. XLIX del Dig.
(G) Ley 1; y §. inicial, ley 2, tft. I, lib. V del Dig.
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etesernperio de sitl funciones, se puede desobedecer impunemente (1).
Pero no por esto Se crea, que los particulares podían" dar jurisdic-
cion sobre si mismos á otras personas mas que á las que estaban
revestidas del carácter de magistrados, como lo declaró expresa-
Mente una censtituciOn de los Emperadores Diocleciano y Maxiinia-
no (2); nialpara:qbe se pudiera hacer la prorogacien, bastaba (jíié
ttíViera juriSdieCien * la persona á quien se daba, 'aunque fuera ma-
gistradd « iiiferior causa sometida á el fuera mayor (3). La pro-
rogáCibn ünede 'ser éjcpreSa óViCita : expresa 'es la . que' Se' hace por
el conSentiMiento • etplícito de lbs interesados, confirmado por ellos
mismos acudiendo al juez. He dicho que este consentimiento' debe
estar confirmado acudiendo al juez, porque si  antes de ir á el al-
gbnó -Muda' est't obligado á pasar por la conved-
cion, como` lo' OCH'd"una ‘idST 'd6,1 Digesto 'que inserta un' frag-
Alento . del'jtriScOnSatO 'Áfricane (4). Proregacion tácita es la que
se hace por el consentimiento implicitO'cle . -lós interesados, ésto es,. por
hechos que manifiestan su voluntad de prorogar la jurisdiccion. Así
sucede en el caso de que 2sabiendo ,,el demandado que el juez ante
quien era llamado carecia de competencia, contestare la demanda
sin oponer la escepcion de fuero incompetente (5): así sucede tam-
bien con el actor ó demandante eta' -.el caso de que sea reconvenido
por la mútua peticion, pues que no' puede declinar como incompe-
tente la jurisdiccion del juez ante quien entabló la demanda, porque
cómo dice : Justiniano (6) invocando la autoridad de Papiniano,
nadie debe . retrisar como juez -para si ál que para su con-
trariG :cajas enirn ira agenció Obserrat arbitrium , eum habere et contra
se judicein iü eódem 'negotió non dedignetúr ; á lo cual se agrega que
dé'ótt.á...'manérá r íloHdl'iá -muy bien suceder que se dividiese la con-
thiénéia de 'iá'eanSá .,- y qué un 'mismo negocio fuese juzgado ante
jueeeS. diferentes -(7)'.-No inópértunamente se lían' dado á esta pro-
rógácion'hiS epítetos_ de' legal y necesaria; porque esta prescrita por
la ley. , Puede prerogarsela jurisdiccion, no solo sometiéndose á la
jurisdiccitni de Un magistrado para la decision de causas mayores
que aquellas cuyo conocimiento le compete, sino tambien respecto
de negbcios que de 'otro modo deberian ser juzgados en distinto

(1) Ley 20, tít. I , lib. II del Dig.
(i) Ley 3, tit. XIII, lib. III del Cód.

(3) Ley	 tit. I, lib. II, y ley 1, tit. I, lib. V del Dig.

(/i) Ley 18, tit. I, lib. II.
(!ll Ley 15 del mismo titulo y libro • ley 2, tít. I, lib. V del Díg'. ; y L'y	 tit. X111, lib. III del

Código.
(6) Ley XIV, tit. XLV, lib. VII, del Cód.
(7) Ley X, tit. I, lib. III ; del Cód.
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territorio (1); mas esta prorogacion debe entenderse limitada al
caso en que el magistrado tenga una jurisdiccion análoga á la que
se le atribuye por la prorogacion así es que no podria prorogarse
la jurisdiccion de un juez encargado de la persecucion de los ladro-
nes, á un negocio puramente civil (2). El magistrado puede someterse
tainbicn voluntariamente en los actos de jurisdiccion contenciosa -á
otro magistrado igual ó inferior (3); no sucede ásí en Jos actos de.
jurisdiccion voluntaria, para los cuales debe acudir á un juez supe-
rior (4). Por último debo advertir, que . la prorogacion se verifica por
el mero consentimiento de las partes, aunque la ignore el magi•
trado (5).

Establecidas estas doctrinas generales y que pueden ser conside-
radas como comunes á los diferentes sistemas de procedimientos, pasa
á exponerlos en particular; y para evitar confusion, hablaré sepa-,
radamenie en cada uno de ellos cle la organizacion judicial, de las.
acciones, y de los procedimientos.

PRIMER SISTEMA.

De las acciones. de ley.

El sistema de las acciones de ley presenta en su conjunto la rudeza
de un pueblo que dá los primeros pasos en la carrera de la .
cion. Símbolos materiales, ritos pantomímicos, palabras solemnes;
vienen á materializar, digámoslo así, la administrador' dejusticia, do-
minada por el principio aristocrático y por el A medida.
que la poblacion crece. y , qu e se complican las necesidades, se-vé_la
tendencia á deshacerse de tales trabas : el establecimiento. del , pretor-
peregrino enseña el camino por donde se vá á parará otro sistema:
sistema que por último es proclamado por la ley Ebucia, dada segun
se cree en el año 577 ef . 583 de la fundacion de Roma. : Pero á pesar:
de esto quedan aún los vestigios del sistema antiguo en los que,suce-.
sivamente lo reemplazan, y no desaparecen del todo hasta el imperio_
de Justiniano.

(1) Ley 22, tit. I, •lib V , del Dig.
(2) §. 1, ley 61 del mismo titulo y libro.
(3) Ley 14, tít. I, lib. II del Dig.
(4) §. inicial, ley 14, tit. I; y §. 1, ley 1 .8, tit. IT, lib. XL del Dig.
(.'i) 1. I, ley 2, tít. 1, 1ib. V del Dig.
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,Organizacion judicial.

En el sistema de las acciones de ley se ve yafijacla clara y distin-
tamente, por lo menos desde la ley Pinaria (1), la separacion entre el
Magistrado y el jilez,,elto es, entre el que dicta la regla por que se ha
de juzgar, .ST el 41;'Ó aplicándola juzga; y la 'de jus y judicitarí , enten-
diéndose que se hacian in jure las actuaciones que tenían lugar ante
el magistrado, e in iyclicló las que se verificpban á presencia del juez.
Ante el magistrado lefijaP lél.Puntos` litágiosos; y cuando lo están,
el demandante obtiene del mismo magistrado una accion, en lugar del
derecho real o personal .que dedujo : con esta accion se presenta al
juez para que examine , el litigio y pronuncie la sentencia, y si obte-
niéndola favorable quiere qué se ejecute , tiene que volver ante el
magistrado, para, que con el auxilio de su autoridad se lleve á efecto
10 juzgado. Conócese, pues, por lo`dicho , que es. necesario tratar se-
paradamente de los magistrados y de los jueces.

Magistrádos.

El Rey fue el primitivo magistrado armado del imperio y de la ju-
risdicción: Lbs cónsules reemplazan al Rey cuando se extingue la mo-
Parquía. Al poder ser revestidos los plebeyos de la dignidad consu-
lar , la jurisdiecion y-el imperio inherente á ella pasa á los pretores;
y .un ano despues á los' ediles curules respecto á las ventas hechas
én los mercados públicos, especialmente de esclavos y animales, á lós
pesos Ymedidas, y á /os edificios públicos. No es tan fácil fijar la
intervencion que tuvo en las acciones- de ley el colegio de los Pon-
tífices, durante una época‘qUe ha sido Calificada con razon de emined-
temente patricia y sacerdotal: Pomponio (2)'dice, refiriéndose á tieni
po pesterior á las Doce Táblal, que las acciones de ley dependian del
colegió de los PentífiCel. En efecto, estés habian compuesto sus pala-
bras sacramentales, y eran sus depositarios y sus intérpretes; y' por
otra parte, señalando los s dias fastos y , nefastos , es decir, los dias en

• que podía actuarle en justicia, venían á ejercer una grande influen-
cia en los juicios; pero la historia no presenta bastante clara toda su
intervencion en losnegocibs judiciales. Nada de comun tenia con el
sistema de acciones de ley el pretor peregrino, encargado de adminis-
trar justicia á personas que no gozaban del derecho quiritario; antes

(1) §. 15, Com. IV de las Inst. de Cayo.

(2) §. 6, ley 2, tib. II, lib. I del Dig.
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bien seguía reglas muy sencillas,más conformes á las ideas universa-
les, y menos exclusivas: reglas, que como se ha indicado antes, vie-
nen á ser el ,punto de , partida del sistema formulario, que reemplazó
al de las acciones de' ley. •

Antes de lá publicación de la ley Ebucia, y de consiguiente 'en•	 ,
tiempo aún de las acciones de ley, .ya habla
prefectúras y proVinciaS. Lós dnuinViros O quatuorvircÁ en las có-lki=
nias y en los municipios, los prefectos' enviados de liorna en las ¡pre-7
fecturas, y los pretores provinciales en las Provincias; eran los .que
ejercian la jurisdiccion en términos análogos á los en que se Verifi-
caba en Roma: pero debe Observarse que las acciones de ley , pecu-
liares del derecho quiritario, solo' podían tener lugar .fu era de Rofna
respecto á los ciudadanos romanos, únicos 'qué gozaban . del expre-
sado derecho.

Competelúid de los iná jis'tradós. TI competencia de lbs tribfiná,
les nb era en el antiguo , derechbromano un Negocio tan complicado
como lo es bajo todos aspectos én los buéblos medernos; bastaban
por el contrario pocas reglas, fáciles y sencillas en su aplicacion.
Contribuia eficazmente á esta sencillez, ó por mejor decir, era su
principal causa el que las atribuciones; de Jos:magistrados no se li-
mii4ba.n á determinada clase,denegocios, sipo que eran extensivas á
todos, con , inuy ligeras excepciones ; demodo que puede decirse, que
estaban solo circunscritas por razon-del territorio. Enlazábalse,,esto.
con el principio de que todas las acciones, ;cualesquiera que fuesen su
índole y naturaleza,,,clebian ser llevadas, ante el juez competente del
dernandado, a4or sequitur farm „doctrina que desde níuy
antiguo rabia ; prevalecido . en ,RoMa i .y.es „ de creer; .que ya, _desde
el momento, en que , se cofíoció en . la „ciudad, lilas de Una • jurisdicr
clon por el establecimiento del pretor, .peregaino. ,Necesarió por;
lo tanto, inquirir por qué conceptos era eqmpetente el -magistrado.
La competencia le fundaba en estas cansas: ó, por ser uno miembro
de la ciudad en 'que estaba establecido el rnagistrado:(2); ó por estar.
domiciliado en el , territorio en , que ejercia sus funciones (3); o en fin,
por haberse sometido expresa ó t4citamente por volnntad9ropia á. su
j u risdiccion (4).	

fi

t1
;El ser uno miembro de la ciudad., es 	 el origen e! la

tria,-constituye la primera causa de competerAciA,de que helablado.

(1) §§. 325 y 320 de los Fragmentos Vaticanos: ley 3, tit, XXII, lib. III; y ley 12, tit. XXXIII,
lib. VII del Cód.

(2) Ley 29, tit. I, lib. L del Dig.
(3) Ley 37 del mismo titulo y libro.
(í) Ley 1; y §. inicial, ley 2, tit. I, lib. V del Dig.
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llomaera patria comun.de todos los ciudadanos: estos podi,an ser cita-
dos ante les tribunales de Ia . Ciudad, cuaiera que fuera sui domicilio;   lqu , 
pero.era,necesario,qup .estuvreran alli. o que poseyesen bienes, para
que pudiera ser llevada aefecto. la sentencia. Babia sin : embargo al-
ganas personas que gozaban del privilegio de, no poder ser demandadas
mas que en su propia patria., privilegio que se llamaba jus revocandi
dcykultm–(1). Pc'n',/)qtria especial ,de cada ciudadano romano se ' en-
tiende el wunicipio de qué era miembro. Habia cuatro modos de,
hacerse miembro de un municipio: él nacimiento,, la mauuimsiou,
la , eleccion ; y la. adOpCion:ásl: dicen los Einéradores , Diocleciano
y Makimiano (2), eives 'Origo manumissio,„electió ver adoptio facit.
Esta doctrina de la competencia por razon del municipio á que uno
portenecia , se referia solo á las Ciudades que (rozaban del -derecho
i1449prptieslos habitantes de las provincias no formaban a oTe c–i-
ciones municipales, y por lo tanto el municipio no era la patria pecu-,
liar de cada tino,: en ellas el que las Mandaba ,tenia .jurisdicCion sobre
todos los originarios y domiciliados, , y aun sobre los , ex, traiios en el
caso : de que „ hubieran cometido algun delito; porque, - corno dice
Paulo (3) los príncipes quedan que estos magistrados libertasen a
las, provincias de los ho ubres malvados, sin distinguir el p' aís de don-,	 ,1	 u.
de provenian.,

El, domicilio. ,, Segun se lip.yisto,es la segunda cansa de comper
tenCia. El derecho romano llama incola al domiciliado, y establece
que el domicilio es el Llugar en,que uno tiene constituidos sus laxes, su
fortuna y bienes, con inlencion de permanecer en él, á. no ser que
nuevas circunstancias le induzcan. á abancionárló- rOspecto al cual,
cuando sale ,se dice, que peregrina, y que deja de peregrinar cuándo
vuelve (4). Esta competencia por razon del domicilio no excluia la que
por , razon de patria 15. lor!gen queda „ mencionada anteriormente: así
dice .Cayo (5) que el , domiciliado, incola, no solo debe obedecer a los,
magistrados de su domicilio, sipo tanbien á,loS del país ' de que es
ciudadano, porque, en ambos municipios está sujeto á_ la jurisdicción
de los magistradps,municipales.

De la competencia queresulta de ja sumisión voluntaria, de ,las
partes he ,hablado -ya . suficientemente al tratar de la prorogacion de
la jurisdiccion.

(1) 11. 3, á y i, ley 2: ley 8.	 1, 2, 3, I y '3, ley 28; y I. 1, ley 39, tít. I, lib. V del Dig.

(2) Ley 7, tit. XL, lib. X del Cód.
13) Ley 3, tit. XVIII, lib. I del Dig.
(4) Ley 7, tit. XL, lib. X del Cód.; y á. i, ley 239, tit. XVI, lib. L del Dig.

(W Ley 29, tit. I, lib. L del Dig.
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Las reglas generales que acabo de exponer admitian algunas es-

cepciones, de que debo hacer ligera indicacion. Estas éseepciones
eran : por taus a de sucesion : 2. a por causa de contrato: 3.a por
causa de delito: 4. a por causa de reconveneion: 5.' por conexion de
causa. El tribunal competente para el heredero es el que lo ha sido
del difunto, sin que . aquel pueda escusarse por un privilegio- pro-
pio (1); lo cual se funda ' en que como 'repetidamente se ha dichó,-
el heredero continúa la persona jurídica del difunto: Es tambien ma-
gistrado competente para el heredero aquel qué ejerce-su jurisdiccion'
en el territorio en que él finado tenia la-Mayor parte de'sus bie-
nes (2). El contrato sujeta A los que le' Celebran al magistrado del
lugar en que han consentido de aquel • en que se
habla señalado su cumplimiento (3) ' , de cuya regla solo se . eSceptúan
las obligaciones dotales (4); siendo indiferente al efecto que la'obli-
gacion dimane de un hecho propio, ó del de una de las personas que
están bajo nuestro poder (5). 'Lo que se dice de los contratos es
extensivo tambien á lós cuasi-contratos, y especialmente á los de
gestion de negocios y de ' tutela (6). El lugar en que se delinquió, ó
aquel en que el delincuente ha sido hallado, dan- competencia al
magistrado en el caso de que uno haya perturbado ' á otro en
la posesion , es fuero competente tambien el del lugar , en que el
atentado se cometió (8) r. Por razon de reconvencion .se hace compe-
tente el Magistrado, cuando el demandado ante' él entabla, pendiente
el proceso, una demanda de recdnvencion','  obteniendo del mismo
magistrado la fórmula correspondiente para qué -el juez encargado
de examinar' la 'cuestión principal examine -tambien la incidental:.
Esta es la 'opinión geaeraLque ha sido combatida esforzadamente por,
Zimmern. Este jurisconsulto, afirmando que. Jos , textos romanos
aducidos en favor de ella están mal interpretados, sostiene, que si el
magistrado no era competente para la demanda d'e reconvencion cuan-
do se la consideraba aisladamente,, no lo debia ser tampoco por la cir-
cunstancia de Ser presentada por reconvencion. Sea de esto lo qtié
quiera, está fuera de duda que en tiempo de Justiniano era compe-
tente 'en la reconvencion el Magistrado ante quien 'se habla enta-
blado la accion. Por último, por conexion de causa se hacia coin-

(1) §. inicial, ley 19 tit. I, lib. V del Dig.
(2) §§ inicial y 1, ley 50 del mismo título y libro.
(3) §. 9., ley 19 del mismo titulo y libro.
(I) Ley 65 del mismo titulo y libro.
(5) §. 3, ley 19 del mismo titulo y libro.
(6) §. 1, ley 19; y §. 1, ley 36 del mismo titulo y libro.
17) Ley 1, tit. XV, lib. /II del Cód.
(8) Ley única, tít. XVI, lib. III del Có d.
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patente el magistrado, cuando en un negocio criminal surgia un inci-
dente civil (1): ,y por el contrario, en un negocio civil el juez podia de-
cidir sobre la calumnió (e). En los asuntos conexos las partes eran en-
viadas ante el mismo juez (3). Muy dudoso es si el magistrado com-
petente para un negocio lo era para todos los demás.

Lugar en que se administraba justicia. Primitivamente el magis-
trado administraba justicia en el foro sentado en una silla curul:
desde este lugar pronunciaba las decisiones denominadas decretos,
despues de tomar conocimiento del negocio que se sometia á su de-
liberacion (4), y daba accion y jueces que entendian en el exámen
de las cuestiones litigiosas. De aquí vienen las expresiones tribunali
prceesse, pro tribunali cognoscere, que equivalen á la de dar audien-
cia (5). Además de estos decretos, que se pronunciaban en forma tan
solemne, daba otros sin conocimiento de causa por simple requeri-
miento del interesado, libelltis: de estos decretos se decia que los pro-
nunciaba de plagió (6).

Tiempo en que podía administrarse justicia. Solo en los dias fasto s
in quibus fari licet, podia administrarse justicia; no así en los nefastos
ó feriados: por esto aludiendo á que el poder del pretor se expresaba
con las palabras do, dico, addico, decia Ovidio:

Ille nefastas erit, per quem tría verba silentur;
Fastus erit per quem lege licebit agi.

En la Introduccion histórica á esta obra he indicado la grande
influencia que daba al sacerdocio en los negocios judiciales el se-
ñalamiento de los dias en que podian seguirse las actuaciones. Habla
dos clases de días feriados ó nefastos: unos solemnes y regulares;
otros repentinos y extraordinarios (7)'. Los solemnes ó regulares ya
eran festividades aisladas, ya vacaciones en tiempo de recoleccion ó
de vendimia; pero durante las vacaciones era permitido ejercer ac-
tos de jurisdiccion voluntaria, y aun de contenciosa cuando habia
peligro en demorar una decision (8). En las provincias, los que,
respectivamente las gobernaban, arreglándose á las costumbres, se-

(1) §. 4, ley 4: y ley 1. tít. XL, lib. I del Cód.
(2) §. 1, ley 31, tít. XII, lib. XL del Dig.
(3) §. 4, ley 3, tít. III, lib. XLIII del Dig.
(4) §. 1, ley 9, tít. XVI; y ley 1, tít. XXII, lib. I del Dig.

(5) §. 1, ley 2, tít. XV, líb. XXXVIII del Dig.
(6) Ley 7, tít. III, lib. XXVI; §, 8, ley 3, tít. I, lib. XXXVII: §. 1, ley 2, tít. XV, li-

bro XXXVIII del Díg.; y ley 4, tít. XI, lib. Hl del Cód.

(7) §. 7, ley 26, tít. VI, lib. IV d 3 l Dig.; y ley 3, tít. XI, lib. III del Cód.

(8) §.	 ley 1; ley 3, tít. XII, lib. II, 5. 6, ley 11, tít. V, lib. XLVIII del Dig.: y ley 8,

tít. XII, lib. III dol Cód.

Tomo u. 60
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halaban el tiempo de vacaciones; generalmente lo era el de la vendi-
mia (1). Como fiestas extraordinarias se contaban las que con motivo de
acontecimientos faustos y repentinos establedian el rey, el cónsul
ó el pretor; mas en este caso debia concederse la restitucion al que por
ellas fuera perjudicado, porque entonces no podían, como en las festi-
vidades ordinarias, estar preparados los litigantes (2). Solo durante las
horas del dia se administraba justicia.

Jueces.

Para evitar la confusion que podria nacer de la costumbre que
tenemos de aplicar la palabra juez á funcionarios públicos revestidos
de jurisdiccion, conviene ante todas cosas recordar lo que ya que-
da indicado antes de ahora, á saber, que los jueces, á diferencia de
los magistrados, no ejercian jurisdiccion, si bien su cargo era pú-
blico en el sentido en que lo era el de la tutela, y que entendian
en los negocios circunscribiéndose á la fórmula precisa y rigurosa
que del magistrado recibian. Mas la palabra juez, judex, unas ve-
ces se referid á todas las personas autorizadas para juzgar, y era por
lo tanto genérica, y otras hacia relacion á una sola clase de ellas, al
judex unos, 'de que hablaré despues. Tomada la palabra juez en su
significacion mas lata, tenia mayor afinidad que con los que nos-
otros llamamos jueces , con los jurados establecidos en algunos
paises: en efecto, además de ser simples ciudadanos, su cargo se li-
mitaba al negocio dado para que eran elegidos, y conciuia pronun-
ciado el juicio. Comunmente se dice que solo conocian de cuestiones
de mero hecho; mas esto cerece de exactitud, porque á veces en-
tendian tambien en cuestiones de derecho, y otras á un tiempo en
cuestiones de hecho y de derecho, como oportunamente sostiene
Mr. Bonjean. Aunque no se dé asenso á algunos autores que, funda-
dos en la autoridad de Dionisio Halicarnaso, suponen que el esta-
blecimiento del juez, judex, en el sentido especifico de•a palabra, se
remonta á los mismos tiempos de . Rómulo, no puede negarse que su
origen se pierde en las tinieblas de la antigüedad: así se observa que
una de las mas antiguas acciones de ley se denominaba judicis postula-
¿in: y si se ha de dar crédito á Ciceron, á Aulio Gelio y á Festo, se ha-
cia ya mencion de los jueces y de los árbitros en las leyes de las Dice
Tablas. Los jueces, tomada esta palabra en su sentido lato, eran de
cuatro clases: el denominado juez en sentido específico, el árbitro, los
recuperatores y los centumviros.

(1)	 Ley I, Lit. X1:, lib. 11 del Dig.
i)	 §.	 ley '26, Lit, VI, lib. IV del Dig.
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hez, árbitro, judex , arbiter. El juez, en el sentido estricto de

la palabra, del mismo modo que el árbitro , siempre juzgaban solos,
pues aunque las leyes de las. Doce Tablas mencionan tres árbitros, no
se sabe positivamente cuál era la mision de estos, v hay motivos po-
derosos para creer que no pertenecian á la clase de árbitros de ,que
aqui se trata. En la Introduccion histórica de esta obra manifesté
que en mi opinion - no habia entre los jueces y árbitros otra dife-
rencia que la mayor ó menor latitud que , segun la naturaleza del
negocio litigioso, daba la fórmula del magistrado al ejercicio de sus
funciones. Mas debo advertir ahora que conviene no confundir los
árbitros de que en este lugar Se habla , esto es , los jueces dados
por el magistrado, con los árbitros privados, á quienes las partes con-
fiaban la decision de sus diferencias , pues estos, además de no des-
empeñar bajo ningun aspecto cargo público, no podian obligar á
las partes á comparecer y á hacer sus defensas, ni á que pasaran
por su sentencia, ni esta adquiria el carácter de cosa juzgada , ni
por lo tanto producia la accion judicati , ni la excepcion reí judi-
cutte (1). Así es que para que el compromiso tuviera valor era
necesario que se hallara garantido con la estipulacion de una pe-
na (2) en que incurriese aquel que fuera causa de que el árbitro no
pronunciara la sentencia (3), ó rehusase obedecerla despues de pro-
nunciada (4). Esta diferencia, entre unos y otros árbitros, resalta mas
cuando se observa que la ley Julia prohibía expresamente , como
dice Ulpiano (5), que el juez constituido por el magistrado aceptase
en la misma causa el cargo de árbitro privado, añadiendo que si como
árbitro pronunciara sentencia, el que rehusase someterse á su decision
no incurriera en la pena del compromiso.

•• El juez, primitivamente, pertenecia al órden patricio. La ley Sem-
pronia, en el año 632 de la fundacion de Roma , traspasó los juicios
de los senadores á los caballeros. Desde entonces empezó á ser un
objeto continuo de disputa entre el órden senatorio y el de caba-
lleros prerogativa tan interesante, basta que en el año 681 se for-
mó una ley judiciaria de transaccion atribuida á Aurelio Gotta, que
estableció tres decurias de jueces ; una de senadores, otra de caba-
lleros y otra de tribunos del Tesoro: esta última decuria fué su-
primida por Julio César, y restablecida dos años despues por Anto-
nio, que la compuso de militares , sin consideracion ninguna al

1) Ley 2, tít. VIII, lib. IV del Dig.: leyes 1 y 5, tít. ',VI, lib. 11 del ad.; y cap. 2 de la

novela 82.
(2) §S• 2 y 3, ley 11: y §. I. ley 13, tít. VIII, lib. IV del Dig.
i,3) 1S. 4 y 6, ley 27 del mismo título y libro.
(4) ley 27; y leyes 58 y 44 del mismo título y libro.

(5) 5. 2, ley 9 d l mismo titulo y libro.
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censo que pagaban. A las tres decurias referidas añadió Augusto
otra cuarta, compuesta de personas que pagaban un censo muy

bajo, ex inferiori censa, á las cuales confió el juicio de los negocios
de poca importancia : sus individuos eran denominados ducenarii,
bien porque solo tenian doscientos sestercios, ó bien parque recibían
esta cantidad como sueldo : Calígula aumentó una quinta decuria.
En cada año 3e formaban las listas de los que debian tener el cargo de
jueces : su eleccion pertenecia al magistrado superior que ejercia
la jurisdiccion , el cual juraba incluir solamente personas que fue-
ran honradas. Hechas las listas , se fijaban al público , lo que dió
origen á las frases judices selecti , judices in albó relati: las listas
en su origen tenian trescientos nombres, cuyo número varió des-
pues, llegando á ser mil en tiempo de Augusto , y ascendiendo á al-
gunos miles, segun dice Plinio, en épocas posteriores. Estos jueces
eran llamados del mismo modo para la decision de los negocios crimi-
nales que para la de los civiles. Dúdase si los árbitros debian ser ele-
gidos de las listas.

Era un principio fundamental en el procedimiento romano que
el juez debia ser consentido por las partes: estas generalmente -eran
las que los designaban; por lo cual sin duda se decia que tomaban
el juez, judicem sumere. Ordinariamente el demandante lo propo-
nía al demandado, judicem ferre , el juez lo revestia del poder de
juzgar, judicem dare vel addicere. Si las partes no se ponian de
acuerdo respécto al juez , lo nombraba de oficio el magistrado: los
litigantes podian conformarse con él ó expresamente, ó de un modo
tácito , esto es , guardando silencio, y recusarlo sin causa , recu-
sare, rejicere , ejerare. Cuando las partes, no habiéndose puesto de
acuerdo sobre la eleccion del juez, rechazaban al que les daba el
magistrado, la suerte decidia. Como, segun queda dicho, las fun-
ciones de juez eran un cargo público (1), ninguno sin legítima causa
podia excusarse de ellas (2). Las excusas debian alegarse antes de
tomar conocimiento del negocio: si la causa era posterior á la acep-
tacion , solo en caso de necesidad se accedia á dar otro juez, por
lo que si la excusa era temporal, se esperaba á que cesase (3). Habia
motivos legales que incapacitaban á los jueces: la incapacidad , como
dice Paulo, dimanaba ó de la naturaleza, ó de la ley , ó de las cos-
tumbres (4). El mismo jurisconsulto explica estas incapacidades: por
la naturaleza eran inhábiles el sordo, el mudo, el furioso sin inter-

(1) Ley 78, tít. I, lib. IV del Dig.
(2) S. 2, ley 13, tít. V, lib. L del Dig.
(S) S. 5 de la misma ley.
(4) S. '2. ley 12 del mismo titulo y libre,

•	 • •
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vales, y el impúbero; el menor de edad podia ser juez á los diez y ocho
años , y aun antes si los litigantes lo elegian con este conocimien-
to (1), pero podia excusarse del cargo hasta la edad de veinte años (2).
Estaba prohibido por las leyes ser juez al removido del senado, y por

•
las costumbres á las mujeres y á los esclavos , porque no podian
ejercer oficios civiles. De notar es, que el parentesco no era sufi-
ciente causa para inhabilitar al juez, aun en el caso de que fuera tan
estrecho Como' de padres á hijos (3), lo que se fundaba sin duda en.que
la aquiescencia y voluntad de las partes al conformarse en la eleccion
del juez, destruia•la sospecha de parcialidad que podia infundir el pa-
rentesco.

En las provincias se observaba un método análogo al de Roma : sus
gobernadores formaban decurias de jueces en las ciudades en que ejer-
cian su jurisdiccion, decurias que se llamaban conventus , nombre que
no les era especial.

El juez prestaba juramento , se sentaba en el subsellium rodeado
ordinariamente de consejeros, y juzgaba en audiencia pública y en
el foro.

Recuperatores. Tambien en la Introduccion histórica á esta obra
expuse que no se conoce suficientemente el origen y funciones de los
recuperatores. Paréceme, sin embargo, adoptando la opinion mas reci-
bida, que 3e debe su origen á que no pudiendo ser dado el juez único
mas que para decidir los litigios de los ciudadanos, cuando la frecuen-
cia de relaciones entre los peregrinos y los romanos hizo necesario
proteger los derechos legítimos que nadan entre ellos, se introdujeron
los recuperatores. Estos se sujetaban tambien á la fórmula que reci-
bian del magistrado del mismo modo que el juez único y el árbitro,
y generalmente eran tres, uno nombrado por cada litigante, y otro
por el magistrado; á veces eran cinco, y en las provincias se requería
hasta veinte para juzgar de las justas causas de manumision (4).
No eran tomados de las listas que se formaban para los jueces, de que
se habló antes, sino nombrados extraordinariamente por el magis-
trado, y podian ser romanos ó peregrinos. Los recuperatores, pro-
cedian, de un modo mas rápido y expedito que los jueces y los
árbitros; cuando en virtud de la fórmula del magistrado entendian en
negocios contenciosos, no se arreglaban á la forma de proceder de las
acciones de ley; menos rigurosos , por el contrario, prepararon la épo-

(1) Ley 57, tít. 1, lib. XLII del Díg.
(2) Ley 41, tít. VIII, lib. IV del Dig.
(3) Ley 6 del mismo título y libro, y ley 57, ta. 11, lila, V del Dig.

(4) ¡. ?A, Com. I de las lnst. de Cayo.
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ea en que tan exclusivo sistema fuera reemplazado por otro de carácter
mas universal y filosófico.

Centunaviros. Como mas incierto aun presenté en la Introduc-
cion histórica el origen, la organizacion y funciones de los magis-
trados conocidos con el nombre de centumviros. 'Esta institucion pudo
ser el resultado de la lucha que por tanto tiempo r gi tó en Roma á
los diferentes órdenes de ciudadanos, y que concluyó con el triunfo
de la democracia. La administracion de justicia estaba en Roma,
como con repeticion he indicado, en manos del patriciado y del sa-
cerdocio parte integral del patriciado. Desde el tiempo de Servio Tu-
lio fué operándose lenta y sucesivamente la revolucion que habia de
terminar por la emancipacion del pueblo, y por la participacion de
todos los ciudadanos en la cosa pública. Entre las conquistas de la
plebe debia contarse naturalmente la de sustraerse de la autoridad
opresora que podian hacer pesar sobre ella los patr:cios so color de
justicia, y por lo tanto el derecho de ser juzgados sus individuos
por otros de su órden, á lo que es consiguiente que . no lo fueran
por el juez único, unus judex, que como se ha visto, pertenecia al
órden patricio. Algunos escritores suponen que el establecimiento de
los centumviros, pertenece al tiempo de Servio Tulio, en cuyo reina-
do dió principio el cambio de la constitucion antigua á favor de los
plebeyos: otros le asignan una época mas moderna, el año 512 de la
fundacíon de Roma, apoyándose en la autoridad de Festo, el cual dice,
que siendo el número de tribus el de treinta y cinco, y eligiéndose
tres jueces por cada tribu, daban el resultado de ciento y cinco
que era el número de centumviros; y en que en el expresado año lle-
garon á ser treinta y cinco las tribus con la formacion de la Velina y
de la Quirina. Pero dejando aparte estas investigaciones que me Ile-
varian lejos de mi propósito, paréceme lo mas cierto que los centum-
vires estaban tomados indistintamente de todas las clases de la socie-
dad, y que debian á la eleccion el lugar que ocupaban. Tampoco es
fácil fijar si esta eleccion correspondia al magistrado ó al pueblo, si era
anual ó de mayor duracion, aunque es de creer que, como sucedia con
los funcionarios públicos, deberian su eleccion al pueblo, y que esta
seria anual.

Los centumviros no eran nombrados para un negocio determi-
nado, sino que constituian una especie de tribunal permanente pe-
culiar á la ciudad de Roma, pues no habia otro de su clase en las
provincias. Dividíanse ya en dos, ya en cuatro secciones llamadas
eonsilia ó tribunalia. En la oscuridad de que está rodeado todo
cuanto á los centumviros se refiere, no se sabe si cada una de las
secciones juzgaba separadamente llevando el nombre del cuerpo en-
tero, ó si por el contrario, todas se reunian para juzgar, y la divi-
sion de secciones solo tenia por objeto facilitar , las deliberaciones y
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contar los votbs, ni si las causas debian ser llevadas de una á otra sec-
cion, ó de una seccion al tribunal completo, ni si había negocios en
que podia entender una ó mas secciones, al mismo tiempo que otras
exigian el examen de toda la corporacion, ni por último,- si en el su-
puesto de deliberar separadamente las secciones, la causa debia ser
defendida delante de cada una de ellas, ó en presencia de todos los
centum viros.

El tribunal de los centumviros fué en su principio presidido por
los que habian sido cuestores. Augusto confió su convocacion y di-
reccion á los decemviros litibus judicandis, institucion envuelta en
no menos oscuridad que la 'de los centumviros á la cual estaba ín-
timamente ligada. En tiempo de Plinio el tribunal de los centum-
viros era presidido por el pretor, y estaban en él presentes los de-
cemviros.

Los centumviros celebraban sus sesiones durante la república en el
foro, y venida la época de los emperadores en la basílica Julia: delan-
te del tribunal se colocaba una lanza, símbolo de la propiedad roma-
na; de aquí traen el origen las frases hastíe judicium, hastce praesse (1),
hastam cogere. De esto han querido algunos decir que en un principio
los centumviros debieron solo entender en las cuestiones de la propie-
dad quiritaria, y que en prueba de que esta era su única competencia,
estaba la lanza colocada en el tribunal; pero semejante deduccion no es
exacta, porque tambien las cuestiones de propiedad se sujetaban al
examen del único juez, unos judex, y nada autoriza á sostener que se
colocase la lanza delante de él: cuando se ocupaba en el examen de ta_
les litigios.

La competencia del tribunal centumviral se extendia á tres pun-
tos, á saber, las cuestiones que versaban acerca del estado de las
personas, las que se suscitaban respecto del dominio quiritario, y
las que tenian por objeto la sucesion testada ó intestada: de manera que
solo dejaba de entender en las cuestiones relativas á las obliga-
ciones y á la posesion. El modo de proceder el tribunal centumvi-
ral era el de la accion sacramenti: despues que el rito de la accion

estaba cumplido ante el magistrado, las partes se sometian al examen
de los centumvivos y volvian al magistrado para la ejecucion de la sen-

tencia.
El carácter popular, la importancia política que tenia el tribunal

centumviral, y las grandes garantías de imparcialidad, de justicia y de
acierto que * ofrecia á los litigantes, produjeron que cuando bajo el peso
de la execracion pública cayó el sistema de las acciones de ley, siendo

(1) §. '19, ley 2., tít. II, lib. IX del Dig.
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suprimido por la ley Ebucia, se conservara aun aquel. tribunal, y lo
que es mas, que con su existencia salvase una parte de las acciones de
ley, porque para,proceder delante de él fué siempre necesario llenar
preliminarmente las formalides' de la accion sacramenti. El juriscon-
sulto Paulo, eacribió un libro especial acerca del tribunal de los cen-
tumviros, institucion que es de presumir que subsistió hasta las innova-
ciones hechas en tiempo del Emperador Constantino. No hay t'input
documento de que pueda inferirse la constitucion de este tribunal en
tiempo de los emperadores cristianos; Justiniano (1) habla de la gran-
deza y autoridad de los centumviros como de una institucion relegada á
la historia.

Acciones de ley .

La frase accion de ley, actio legis, se deriva de que, como dice
Cayo (1), en un principio esas acciones fueron establecidas por las le-
yes, puesto que entonces no daban aun edictos los pretores, ó de que
las palabras que debian ser pronunciadas en ell2s se hallaban de tal
modo ajustadas á la ley, que la menor omision ó descuido daba por
resultado que perdiese su derecho el que las entablaba. Esto,era de tal
modo, que el mismo jurisconsulto dice que si uno dedujera una a*ion
porque hubiera cortado unas vides de su propiedad, y usase de la pa-
labra vides, perdia el pleito por no haber empleado la de árboles, que
era la expresion de que se valía la ley de las Doce Tablas, en virtud de
la cual competia la accion.

Habia cinco acciones de ley denominadas actio sacramenti, judicis
postulatio, condictio, manus in jectio y pignoris capio.

Accion sacramenti.

Primitivamente cada uno de los litigantes debia ante todas cosas
depositar en poder de los Pontífices cierta suma á que se daba
el nombre de sacramentara, porque el que perdia el pleito no podia
recogerla, quedando destinada en un principio á las necesidades
del culto, y posteriormente al Estado. De aquí se infiere que el
sacramentum era una pena impuesta á los litigantes temerarios, á
los de mala fé y á los que no tenían los medios de pruelia necesarios

(1) Ley 12, tít. XXXI, lib. III del CM.
(2) §. 11, Com. 1V de sus Inst.
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para hacer prevalecer en los tribunales la causa que defendian: Aun-
que despues, en lugar del depósito , bastaron fiadóres, prcedes sa-
cramenti, que respondieran de la cantidad que en otro caso debe-
ria depositarse (1), se daba siempre á la suma igual áplicacion. Esta
suma era diferente, segun la naturaleza y la importancia de los ne-
gocios. Las leyes de las Doce Tablas , la fijaron en quinientos ases
cuando el valor del litigio excedia ó llegaban mil ases, y en cin-
cuenta ases en el caso de que no lleg¿ra á la cantidad referida , ó el
juicio versase acerca de la libertad (2). En tiempo de Cayo la tasa
de la cantidad de los procesos que se ventilaban line los centumviros,
era de ciento veinticinco sestercios, ó lo que es lo mismo, de quinien-
tos ases.

La accion sacramenti era la mas antigua y la que mas participaba de
la rudeza de los tiempos, de la influencia del sacerdocio y de los sím-
bolos con que los pueblos nuevos suelen materializar el ejercicio de sus
derechos: era Una accion general y se aplicaba á todos los negocios en
que versaban derechos en la cosa ó derechos á la cosa , con tal que la
ley no les hubiera señalado diferente procedimiento. Mas es probable
que despues de la introduccion de la accion de ley per condictionem, la
accion sacramenti solo se aplicara á las reivindicaciones y á las recla-
maciones relativas á la desmembracron de la propiedad, á la peticion de
la herencia y á la libertad.

•Accion «sacramenta» respecto á las obligaciones. La parte de las
Instituciones de Cayo que se 'refiere á la accion sacramenti respec-
to á las obligaciones ha quedado ilegible : Heffter ha suplido esta
falta de un modo verosímil , que admito siguiendo el ejemplo de
otros escritores de derecho romano. Estando los litigantes en pre-
sencia del magistrado, el demandante se dirigia al demandado en
estos términos QUANDO 1N JURE TE CONSPICIO, POSTULO AN FIAS AUCTOR

QUA DE RE raECUM NEXUM FECISTI. Respondiendo negativamente el
demandado, continuaba el demandante: QUANDO NEGAS SACRAMENTO

QUINGENAR10 TE PROVOCO , SI PROPTER 'TE FIDENIVE TUAM CAPTUS FRAU -

DATUSVE SIEM. El demandado contestaba á este reto : QUANDO AIS NE

QUE VEGAS, ME NEXUM FECISSE TECUM , QUA DE BE AGITUR, SIMILITER

EGO TE SACRAMENTO QUINGENARIO PROVOCO, SI PROPTER ME F!DEMVE

MEAM, CAPTUS FRAUDATUSVE NON SIES. Despues de tales provocaciones,

por las que constaba explícitamente la poca conformidad de los litigan-
tes, estos pedian un juez que se les otorgaba pasado un término de

treinta dias: hecho esto corno despees se verá, las partes convenian en

presentarse. ante el juez dentro del tercer dia, comperendínum diem.

(1) S . 151 Com. 1V de ias Inst. de Cayo.

(2) Si. 14 y 15 del mismo Comentario.

Torito ir.
61
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denuntiabant , y á su presencia manifestaban sucintamente su derecho
respectivo, causce collectio (1). Del que triunfaba en el juicio se decia
que tenia sacramentara justum, é injustum del que perdis: si el deman-
dante conseguia su objeto, recobraba la suma que habia depositado,
además de ganar el proceso, y su contrario perdia el pleito y la con-
signacion que habia hecho; mas si el demandante perdia el litigio, per-
dia tambien el depósito.

Accion asacramenti» respecto á los derechos reales. Fácilmente se
concibe que el pueblo romano , que consideraba la conquista y el des-
pojo de los enemigostomo el mejor título de propiedad , al elegir imá-
genes y símbolos que materializaran las cuestiones de dominio, los bus-
cara en la guerra; viniendo á presentar las demandas de reivindicacion
un combate fingido. Conviene para mayor claridad hacer aqui distin-
cion entre los bienes muebles y raices.

En los bienes muebles. La cosa mueble objeto del litigio era lle-
vada á presencia del magistrado , in jure, in medió: el que intro-
ducía la accion teniendo en una mano una varita, festuca, vindicta,
símbolo de la lanza, que á la vez lo era de •la propiedad , como se
ha dicho ya en otras ocasiones, cogia con la otra mano la cosa li-
t igiosa, por ejemplo, un esclavo , y pronunciaba estas palabras: HUNC

EGO HOMINEM EX JURE QUIRITIUM MEUM ESSE AJO SECUNDUM SUAM CAU -

SAM, SICUT Dlxt , ROCE TIB1 VINDIOTAM IMPOSUI, y al mismo tiempo to-
caba con la varita el objeto que reivindicaba. Otro tanto por su parte
hacia y decia el demandado. Después simulaban ambos litigantes
un combate, manum conserebant , de modo que ninguno era con-
siderado coma poseedor; por eso se decia del demandante qui prior
vindicat , y del demandado qui contra vindicat. El pretor pronun-
ciaba luego estas palabras: MITTITE AMBO HOMINEM , dejad los dos
al esclavo que reivindicais; obedecian ambos: el demandante, di-
rigiéndose á su contrario, se expresaba así: POSTULO ANNE DIGAS

QUA EX CAUSA VINDICAVERIS ; contestaba el demandado: JUS PEREGI

SICUT VINDICTAM IMPOSUI , y así se formalizaba la reivindicacion. Con-

cluidos estos preliminares, se pasaba á la constitucion del sacra-
rnentum: al efecto el demandante decia : QUANDO TU INJURIA VINDICA-

VISTI D JERIS SACRAMENTO TE PROVOCO, á lo que replicaba el demanda-
do: SIMILITER EGO TE, Acto continuo determinaba el magistrado quién
de los litigantes debia tener en el juicio la consideracion de poseedor,
ó lo que es lo mismo, de reo ó demandado , secunclicm alterum eorum
vindicias dicebat esta posesion solo tenia el carácter de interina , y
obligaba á aquel á quien se otorgaba á garantir la restitucion de la

(t)	 15, Com. IV de la3 Ja t, dw Gayo
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cosa litigiosa y de los frutos percibidos durante el litigio , en el caso
de que triunfase su contrario ,: á la determincion del magistrado se
daba el nombre de vindiciarum dictio ó addictio , y á los que salían
garantes el de prcedes litis et vindiciarum , ó de prcedes litis vindicia-
runz , fiadores que no deben confundirse con los llamados pro,des sacra-
menti, que eran los'que, segun queda dicho antes, garantizaban el pago
de la suma que primitivamente se constituia como depósito y que per-
día el vencido en el litigio. El procedimiento ante el ma gistrado con-
cluia por la dacion del juez, en lo que .se seguia el mismo órden que
antes expliqué al tratar de la accion sacramenti respecto de las obliga-
ciones. Las Instituciones de Cayo (I), de donde en su mayor parte
está tomado lo que dejo aquí expuesto, han dado notable luz á este
punto antes muy poco conocido.

En los bienes inmuebles. Como á fin de cumplir con las formali-
dades de la reivindicacion en los términos referidos, los litigantes y la
cosa litigiosa debian estar delante del magistrado , era indispensable
para llenar esta circunstancia esen'Cial respecto á las cosas inmue-
bles, que el magistrado y los interesados se personaran en el sitio en
que radicaban , y de aquí el que la accion sacramenti, en los proce-
sos relativos á los bienes raices, tuviese una solemnidad mas , á que
se daba el nombre de deductio. Respecto á ella hubo diferencias en
la série de los tiempos. Primitivamente, y aun en la época de las
Doce Tablas, se hacia realmente esta escursion del magistrado y de
los litigantes al terreno en que se hallaba la cosa, y en él se obser-
vaban estrictamente todas las solemnidades que respecto de las co-
sas muebles quedan antes descritas. Aumentadas las atenciones de
los magistrados , ya no pudo serles tan fácil hacer por sí esta diligen-
cia , por lo que debieron sin duda ordenar á los litigantes, despues de
oir sus opuestas pretensiones, que fueran al sitio donde se hallaba
lanosa disputada acompañados de testigos, superstites: allí tenia lugar

el combate simulado, manum consertio, y despues volvian á presentarse
al pretor con alguna parte de la cosa litigiosa, un terron , por ejem-
plo , si el pleito versaba acerca de uña heredad, y una teja si en él
se disputaba un. edificio (2), y sobre estos objetos se verificaban las
solemnidades de la reivindicacion delante del magistrado. En tiempo
de Ciceron, la deduccion , deductio , era simulada: las partes no se
constituian en el punto en que estaba la cosa inmueble, sino que
se reputaba que lo hacian: rito de que con gracejo se burla el célebre
orador.

(4) S. 1f;, Com IV.
(`) S. 17 del mismo Comt-ntárie.
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Acción per judicis postulationem.

Sensible es que falte del todo la parte del manuscrito de Cayo
que se referia á la accion per judicis postulationem, porque de aqui
dimana que para exponerla haya que acudir á conjeturas en lugar
de apoyarse en sólidos fundamentos. No ha faltado quien ha supues-
to (1) que la judicis postulatia era solo la parte de la accion sacramenti
en que los litigantes pedian el juez: bastan para desechar esta opinion
las Instituciones de Cayo, en que expresamente se dice que son cinco
las acciones de ley, y se enumera como una de ellas la de per ju-
dicis postulationem (2). Ha dado lugar á poner én duda la verdadera
existencia de esta - ,accion la consideracion de que no se necesitaba,
porque la sacramenti era general á toda clase de negocios, ya se refi-
rieçen á derechos en la cosa, ya á derechos a la cosa. Para ocurrir á
este reparo Heffter pretende que antes de la ley Pinaria no habia da-
cion de juez en la accion sacramenti , y que para obtenerla era nece-
sario acudir á la de per judicis , postulationem: supone al efecto que la
ley Pinaria autorizó por primera vez la dacion de juez en la accion
sacramenti; y para demostrarlo o ha aprovechado de la tercera laguna
del párrafo 15, libro IV de las Instituciones de Cayo, donde faltan seis
letras, supliéndolas del modo que mas cuadraba á sus deseos: ante eam
autem clabatur judex.'lleffter supone que en el hueco que
se acaba de señalar con puntos falta la palabra nondüm; por el con-
trario Blondeau , supone que la que falta es' statim: como se ve am-
bas conjeturas son de .todo punto inconciliables. Sin entrar en el exa-
men de punto Jan oscuro, baste observar que la opinion de Heffter
resolveria solo las dificultades respecto al tiempo anterior á la ley Pina-
ria, pero no respecto al posterior. Mas como entre la accion sacramenti
y la per judicis postulationem habia la diferencia de que en la primera
era necesario hacer un depósito que perdia el que habia sido vencido
en el litigio, lo que no sucedia en la per judicis postulationem, y
como por otra parte muy bien podia suceder que las partes tuvieran el
derecho de elegir entre las dos acciones. la que mas conviniera á sus
intereses, alternativa que despues se ve frecuentemente admitida en el
derecho, no hay motivo para creer que no existieran estas dos acciones
á la vez. Quizá tambien hubiese algunas causas en que una de las
partes no pudiese obligar á la otra á la consignacion que se hacia
en la accion sacramenti, conjetura que no encuentra apoyo en la auto-

(fi Tigerstroem,
142) §. 12, (km. IV.
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•ridad de Cayo cuando dice (1): saoramenti actio generalis erat: de
quibus enim rebus ut alitér ageretur lege cautum non erat, ¿le his sa-
cramentó agebatur. Así, es de presumir que la judicis postulado
tenia lugar en los litigios que requerian hacer 11119 estimacion, no
solo cuando se trataba de obligaciones aunque fuesen de derecho
estricto, cuyo objeto fuera indeterminado por lo que hacia á su valor
en metálico, sino tambien cuando se trataba de derechos en la cosa,
en el caso de que la reivindicacion no pudiera producir sus natura-
les efectos por haberse extinguido la cosa reivindicada, y en todas
las acciones de buena fé que existian en tiempo de la ley de las
Doce Tablas que debian ser decididas por árbitros. A esta clase per-
tenecian la de si agua pluvia nocet (11), los pleitos acerca del seña-
lamiento de límites de las heredades, y las acciones familite ercis-
cundcr y COMMUlli dividundó (3), en las cuales la consignacion ó
fianza propia de la accion sacramenti hubiera parecido opuesta á los
sentimientos de fraternidad y buena fé que el derecho quería que hu-
biera siempre entre los coherederos y los condueños.

• Inútil seria la pretension de fijar hoy el procedimiento que se se-
guia en la accion per judicis postulationen: carecemos absolutamente
de cuanto pudiera conducir á ilustrar este punto, y solo existe la fór-
mula que nos ha conservado Valerio Probo: J. A. V. P. V. D., judicem
arbitrumve postulo uti des. Tampoco puede asegurarse si esta fórmula
era especial á la accion per judicis postulationem, ó si, como es muy
probable, servia para todas las acciones en que hacia nombramiento de
un juez.

Accion per condictionem.

Escasas son tambien las noticias que tenemos de la accion per
condíctionem: en el antiguo idioma, condicere, dicere curo, era lo
mismo que denunciare (4), denunciar, anunciar, notificar. Llamá-
base esta accion condiccion, porque el acreedor en presencia del
magistrado notificaba á su deudor con palabras solemnes que com-
pareciera á los treinta dias ante el mismo magistrado para recibir un
juez (5). La' accion per condictionem es menos antigua que las de-
más acciones de ley: fué introducida por la ley Silia para los ca-
sos en que se reclamaba una suma determinada de dinero, cerca

(1) S. 13, Gom. IV de sus Inst.
(2) Ley 24, tít. III, lib. XXXIX; S. inicial, ley 21, tít. VII, lib. XL; y ley 5, tít. VIII. Ii-

bro XLIII del Dig.
(3) a 1, 3 y 4, tít. XVIII, lib. I de las Sentencias do Paulo, y ley 1, tít. II, lib. X del [lig.

(4) 5.15, tít. VI, lib. IV de las Instituciones del Emperador Justiniano.
(5) S. 18, Com. IV de las Instituciones de Cayo.

•
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pecunia, y la ley Calpurnia hizo extensiva su forma á toda accion
personal que tuviera por objeto alguna cosa cierta, de onani éer-

td re (4). Cayo dice (2) que ya en su tiempo era muy cuestionable
la causa de haberse introducido esta accion, pudiendo entablarse
para el mismo objeto la sacramenti ó la per judicis postulationem: y así
mucho mas difícil debe ser hoy dar una solucion satisfactoria á este
punto. Heffter cree, con bastante fundamento, á mi juicio, que la
accion per condictionem era mas sumaria que las acciones sacramen-
ti y per judicis postulationem, lo que se explica perfectamente por
tratarse en ella de la demanda de una cosa cierta y determinada.
Alegase en comprobacion un texto de la ley de la Galia Cisalpina (3),
que aunque se refiere al procedimiento formulario, no carece de
fuerza cuando se trata de las acciones de ley, porque es de presumir
que al cambiarse el sistema de proceder, se tendria en cuenta lo que
antes existia. Solo en conjeturas puede fundarse cuanto se diga
respecto al modo de abreviarse la tramitacion por la accion mencio-
nada.

Aecion per manus injectionem.

La frase manus injectio se refiere al acto de poner la mano sobre
una cosa ó sobre una persona. No debe confundirse la accion de que en
este lugar se habla, que era una accion de ley que tenia lugar ante el
magistrado, in jure, con la manus injectio que se hacia extrajudicial-
mente en diferentes ocasiones, y de que hablaré mas adelante al tratar
de la citacion del demandado que rehusaba seguir al demandante ante
el tribunal. Considerada la manus injectio como accion de ley, se dife-
renciaba de las acciones sacramenti, per judicis postulationem y per
condictionena, en que no daba lugar al nombramiento de un juez; y de
la conocida con el nombre de pignoris tapio en que esta no tenia lugar
ante el magistrado.

Solo procedia la mantas injectio en los casos determinados por
la ley: tres eran sus clases, judicati, pro judicató y pura. La mas anti-
gua era la manus injectio judicati, que habla sido introducida por las
leyes de las Doce Tablas como modo de ejecucion de los juicios. El que
ejercia esta accion decia : QUOD TU MIHI JUDICATUS SIVE DAMNATUS

EST , SESTERTIUM X MILLIA QUJE DOLO MALO NON SOLVIST1 OB EAM

REM EGO TIBI SESTERT1UM X MILLIUM JUDICATI MANUS 1N.11C10 y al
mismo tiempo cogia á su adversario por alguna parte del cuerpo. El
deudor no podia resistirse, y si estaba dispuesto á sostener que era injusto

•	 (1) §. 19, Com. IV de las Inst. de Cayo.
(t)	 9,0 del mismo Comentario.
(5,) Capítulo 21.
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lo que se intentaba, Po tenia derecho de hacerlo por si mismo, sino por
medio de un tercero llamado vindex, el que tomaba sobre sí la defensa.
El vindex debia pagar por él en caso de que se decidiese que estaba en
su lugar la injectio manus; el que no presentaba el vindex era llevado á
casa del acreedor, en donde se le retenia en prisiones.

La manus injectio judicati se hizo extensiva con el trascurso del
tiempo á algunos casos en que no habia mediado condenacion, y en
los cuales el acreedor estaba autorizado á obrar como si realmente
la hubiera habido, ó lo que es lo mismo, corno si tuviera en su favor
la autoridad de la cosa juzgada, pro judicató; esta es la accion ma-
nusin ectio pro judicató. En tal caso se hallaba el que habiendo ya
sido llamado ante el magistrado por la accion per condictionám en
virtud de las leyes Silia y Calpurnia, no se presentaba en los treinta
dias ni acudia á la citacion. Cayo (1) habla de las leyes Publilia y Fu-
ria de sponsu, de las cuales la primera permitia usar la manus injectio
contra aquel que en el término de seis meses no reembolsaba las su-
mas que por él dió el que como sponsor habia salido garante, y la se-
gunda autorizaba igualmente la manus injectio contra el que siendo
varios los sponsores, habia exigido de uno mas de la parte viril que le
correspon dia.

Llamábase manus injectio pura aquella en que se permitia al
deudor defenderse y sostener su propia causa: diósele sin duda este
nombre porque la deuda ni era resultado de la cosa juzgada, ni tenia
tampoco fuerza de tal. Menos rigurosa que las demás, habia sido
establecida por diferentes leyes sobre diversidad de asuntos : así es,
valiéndome de los mismos ejemplos que pone Cayo (2), que en vir-
tud de la ley Furia testamentaria habia lugar á la accion per malvas
injecJionem contra aquel que Labia recibido á titulo de legados mas
de mil ases, si no estaba comprendido en las excepciones que per-
/Pifian percibir mayor cantidad : así tambien e'n virtud de la ley,
Marcia tenia lugar la manus injectio contra los usureros para que
devolviesen los intereses que indebidamente habían percibido. En
la manus injectio pura el demandante no usaba las frases judicati ni

pro judicató, sino qne manifestaba simplemente la causa en cuya vir-
tud entablaba la accion diciendo despues: OB EAM REM EGO TIBI MANUM

INJ1C10.

Una ley, cuyo nombre no ha podido leerse en el manuscrito de Ca-
yo (3), pero que segun la opinioh de Savigni era la ley Aquilia publi-
cada en el año 468 de la fundacion de Roma, echó por tierra el rigor

(1) S. 22, Com. IV de sus Ion.
C2) S. 23 del mismo Comentario.
la) S. 25 del miau» Comentarle.
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excesivo de las acciones per manus injectionem, judicati y pro judicató,

que, como se ha visto, no permitian al deudor defenderse por sí mis-

mo : solo quedó subsistente el antiguo derecho cuando la accion se en-
tablaba contra el que había sido ya condenado, y contra el deudor que
no reembolsaba al sponsor que le habia garantido.

Corresponde aquí tratar'de los efectos de la manus injectio. Parte
de ellos quedan expuestos ya en la lntroduccion histórica, donde
manifesté cuán triste era la condicion del deudor , el peso de las pri-
siones con que podia abrumársele, el escaso alimento que tenia
obligacion de suministrarle el acreedor, y en fin, las veces que habia
de sacársele al mercado público , para que . excitando la compasion de
sus amigos, de sus parientes ó de otras personas caritativas pudiera
libertarse de la fatal suerte que le esperaba, puesto que la ley, bárba-
ramente atroz, autorizaba al acreedor que no quedaba pagado, á ven-
der á su deudor al otro lado del Tiber y darle muerte, y lo que es mas,
habiendo varios acreedores, les permitia que le hicieran pedazos y que
se dividieran los restos ensangrentados del que no 'labia podido satis-
facerlos.

El deudor en los dos meses que mediaban desde su entrega al
acreedor (addicebatur, , de donde proviene que .se le llamase addictus,
y tambien adjudícatus ó judicatus), hasta su venta al otro lado del'
Tiber ó su muerte, era libre aunque estaba en esclavitud, esto es,
era esclavo de hecho, no de derecho. En su consecuencia siempre
que satisficiese á su acreedor, que transigiese con él ó que encon-
trase un vindex , sacia, sin necesidad ninguna de emancipacion, del
triste estado á que se hallaba reducido : no sufria , por lo tanto, nin-
guna capitis-diminucion hasta que era vendido. Debe hacerse dis-
tincion entre el adjudicado al acreedor antes de que se verificara
su venta y el que los romanos llamaban nexus ó nexu vinctus. No se
halla este punto de la historia tan claro como fuera de desear para
pronunciar una opinion libre de toda clase de impugnaciones. El ilus-
tre Savigny no está acorde con la mayor parle de los escritores ale-
manes modernos, y en especial con Niebuhr y Zimmern , á los que
siguen algunos jurisconsultos franceses, Adopto la opinion de estos
que me parece la mas probable : segun ella, de la misma manera que •
el deudor podia entregar al acreedor una cosa suya con la condicion de
volverla á, obtener si pagaba al vencimiento que se fijara , así Cambien
podia hacer otro tanto con, su persona, su familia y sus bienes: en
este caso el deudor, su familia y sus bienes venian á estar in mancipió
del acreedor. hacían esto los deudores , ó bien para libertarse de la
deuda ya existente, ó para contraer . una nueva; pero, como seigun
queda dicho, los que así se entregaban á sus acreedores, era solo como
en prenda con el objeto de volver á la libertad una vez satisfecha la
deuda, de aquí es que interponían un contrato de fiducia en virtud del
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, cual se obliga el acreedor á que si se le pagaba, devolverla al deudor
su libertad por medio de la manumision; al así libertado se daba el
nombre de nexusolutus. La mancipacion no daba la posesion (4); por
esto en el case) de qúe el deudor no pagase al tiempo señalado, .el
acreedor tenia que reivindicarlo como nexus, y entonces en virtud del-
la adicion ó adjudicacion, addictio, adquiria la posesion. De lo dicho
se infiere que sé diferenciaba el nexus del addictus en que el nexus por
la mancipacion sufria la capitis-diminucion antes de estar adjudicado
á su acreedor, mientras que el addictus no la sufria hasta. el momento
de ser enajenado; en qué el nexus era esclavo de derecho, aunque
basta el vencimiento de la obligacion gozaba de hecho de la libertad,
y. el addictus, estandb de hecho en esclavitud, no era esclavo de
derecho; en que el nexus entraba con su familia y bienes en poder del
acreedor, al paso que el addictus no llevaba tras sí á poder del acree-
dor ni su familia ni sus bienes; en que el nexus, aun después de pagar,
necesitaba ser manumitido, .y el addictus se libertaba por el solo hecho
del pago; y por último, en que el nexus era una especie de liberto
de su acreedor, y el addictus permanecia siempre ingenuo. La ley
Petilia, dada en el año 428 de la fundacion de Roma, abolió la clase
de esclavitud á que se sometia el nexus: . la adjudicacion ó adiccion de-
bió cesar desde el momento en que el pretor dió á los acreedores la

bono runa posesion,. en virtud de la cual pódian cobrar directamente sus
deudas á proporcion de los bienes que encontraban.

, Pignoris capio.

Cayo en sus Instituciones (2) manifiesta que antiguamente habla
divergencia entre los jurisconsultos acerca de si la pignoris tapio era
ó no accion de ley. Fundábanse los que sostenían que lo era, en la so-
lemnidad de las palabras admitidas por el uso ó por las leyes, especial-
mente por las Doce Tablas. Mas no puede negarse que se dife-

*renciaba esencialniénte de las demás acciones, puesto que podia tener
lugar fuera de la- presencia del magistrado eailra jus, sin estar presen-

te el deudor y en un dia nefasto, circunstancias todas que no concur-
rian en ninguna otra de las acciones de ley.

La pignoris capio consistia en la aprehension real de una cosa
que pertenecía al deudor, aprehension que se hacia con ciertas fór-
mulas solemnes, y en cuya virtud el dueño no podia recobrar la

(1) S. 201, Com. II: ¡r. t31, Com. IV de las Inst. de Cayo, y § 313 de los Fragmentos V.

ticanos.

(s) P29. Com. Iv.
Tomo u.	 62
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cosa, á no ser que pagara la deuda: venia por lo tanto á ser una
ejecucion sobre los bienes, del mismo modo que la manus injectio lo
era sobre las personas. Solo podia tener lugar en los casos que estaban
determinados por la ley ó introducidos por la costumbre. Por la ley
tenia lugar la pignoris capio contra el comprador de una vietima
para los sacrificios que no hubiera satisfecho al vendedor, del mis-
mo modo que contra aquel que no pagase el alquiler de la bestia
de carga que uno habia dado en locacion para poder despues con la
merced ofrecer un sacrificio:' estas dos determinaciones eran de las
leyes de las Doce Tablas (I). Otra ley, cuyo nombre solo en parte . ha
podido leerse en el manuscrito de Cayo, y que se cree comunmente
que era la Censoria, concedía la pignoris capio á los arrendatarios de
la percepcion de los impuestos (2). Por la costumbre se aplicó la pig-
noris capio á algunos créditos en que estaba interesado el servicio
militar, a3s militare, ces cequestre, ces hordiarium. Explicaré esto: el
que militaba podia 'dirigirse por la pignoris capio contra el que es-
tando encargado de pagar el sueldo á los soldados, ces militare, no
lo pagaba, contra los que debian entregar al Estado un caballo á
propósito para el servicio militar, ces wquestre, y contra los que es
taban obligados á suministrar lo necesario para el mantenimiento del
caballo, ces hordiarium (3). Las personas que estaban obligadas á
prestar estos últimos servicios eran las viudas y los huérfanos ricos,
quienes, ya que no podian contribuir con su persona á la formacion de
los ejércitos, debián acudir con sus bienes á sostener esta como las de-
más cargas públicas.

Actos de procedimiento en el sistema de las acciones de ley.

Los actos del procedimiento tenian lugar unos ante el magistrado,
in jure, y otros ante el juez, in judició.

In jure. Los actos que tenían lugar ante el magistrado eran los lla-
mados vocatio in jus, vadimonium y litis contestatio.

Vocatio in jus. Toda instancia debia necesariamente comenzar por
un acto cuyo objeto era llevar á aquel á quien se demandaba á la
presencia del magistrado. Este acto, que los romanos llamaban in jus
vocatio, equivale á la diligencia judicial á que nosotros damos el
nombre de citacion ó emplazamiento. Muy diferente en los primitivos
tiempos este acto de lo que es hoy, no requería el ministerio de una
persona revestida de atítoridad pública, sino que se hacia de un mo

(1) §. 28. Com. IV de las Inst. do Cayo.
(2) Dicho §.
(5)	 del in tsillo Cuniottiaria
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do que revelaba la rudeza de la época. El demandante, sin obtener ór-
den alguna ni aun vénía de la autoridad, obligaba al demandado á se-
guirle para' ir á la presencia del 'magistrado, diciendo estas palabras: IN

JUS VENI, IN JUS SEQUERE, IN JUS EAMUS, IN JUS TE 'VOCO : si el demandado
no obedeeia , podia el demandante llevarlo á viva fuerza, obtortó
ni él mismo podia hacer resistencia , manum depellere, ni era
lícito á sus amigos y parientes sacarlo de las manos del demandante:
mas en caso de resistencia el demandante tomaba testigos tocándoles
en la oreja, an testatur, y dula las palabras LICET ANTESTARI, y acto
continuo podia hacer la aprehension ; lo mismo tenia lugar en caso
de que el citado incurriese en demora ó quisiese emprender la fuga.
Si el llamado ante el magistrado no podia comparecer por razon de
enfermedad ó de edad avanzada, era obligacion del demandante pro-
curarle un vehículo en que fuera conducido, pero no dárselo cubierto.
El demandado podia evitar seguir al demandante dándole un vindex,
es decir. una persona que prometiese tomar su defensa y presentarse
en su lugar. Este vindex debia ser rico si lo era el demandado; mas si
este'era pobre, cualquiera podia salir por él. Si los interesados transi-
gian al tiempo de ir á presentarse al magistrado, se evitaban ulteriores
procedimientos. Todas estas disposiciones dimanaban de las leyes de
las Doce Tablas.

Vadimonium. Llegadas las partes ante el pretor, llenaban las for-
malidades peculiares á cada accion, en los términos que antes que-
dan 'expuestos; pero debe siempre tenerse presente que la pignoris ta-
pio , como se ha visto, no se hacia ante el magistrado. Este , atempe-
rándose á las circunstancias , ya decidia el negocio cuando el deman-
dado convenia en la justicia de la demanda ó aparecia clara su mala
fé . , ya algunas veces retenía el litigio para proceder á examinarlo , ó
ya por último, dejaba para un juez el conocimiento del negocio, lo
que tenia lugar mas frecuentemente: no está bien demostrada si era
potestativo en el magistrado el decidir ó el retener un negocio en su
tribunal. En los casos en que el exámen del negocio debia dejarse á
los jueces, la discusion ante el magistrado , in jure, solo tenia por ob-
jeto fijaren términos precisos la cuestion y los principios con sujecion
á los cuales debia ser resuelta : entonces, pedido que fuera por las par-
tes al juez, lo obtenían en el término de treinta dias, como en otro lu-
gar queda expuesto ; y los interesados se prometian recíprocamente
por medio de fiadores, que se llamaban vades, presentarse de nuevo al
magistrado á su debido tiempo: esta garantía era lo que se denominaba
vadimonium (1).

5• ISI, Com. 14 (le. las hist. 11.! (layo.
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"dais contestatio. Cuando las partes por censeenencia del vadi-
monium volvian á presentarse al pretor en el dia señalado y persis_
tian en sus respectivas pretensiones , el magistrado de viva voz les
concedia el juez, y del mismo modo señalaba los puntos litigiosos
sobre los cuales éste debia extender su examen y dar la sentencia.
Entonces las partes invocaban el testimonio de algunos de los presen-
tes para que atestiguasen ante el juez las palabras pronunciadas por
el magistrado, usando al efecto la frase sacramental TESTES ESTOTE : de
aqui provienen las palabras litis contestan° ó antestatio , que se daba
á este acto del procedimiento. La litis-contestacion producia entre las
partes una obligacion nueva: al antiguo derecho que habia dado fun-
damento á la demanda ;reemplazaba otro que consistia en el de per-
seguir al demandado ante el juez. De aquí dimanaba que aunque fue-
ra accion real la que daba origen al debate, el procedimiento ante el
juez se asemejaba mucho al de. las acciones personales, y que si era
una obligacion personal la causa del litigio, quedase novada y conver-
tida en otra obligacion en virtud de la 'contestacien . á la demanda. An-
tes de retirarse las partes de la presencia del magistrado, se aplazaban
para comparecer ante el juez al tercero dia, comperendinum diem de-
nuntiabant (1). El emplazamiento se llamaba comperendinatio; el dia
del aplazamiento dies perendinus6 comperendinus , y el pleito res otra-
perendinata. Dudoso es si para asegurar esta comparecencia acudian
ó no de nuevo las partes al vadimonium, parece natural que se
apelase al mismo medio para obtener resultados parecidos, á lo
que se agrega que no es de creer que faltara en aquel tiempo un modo
de proceder especial contra los contumaces, como lo hubo despues -del
sistema formulario.

In jadició. En el diaperendino las partes se presentaban ante, el
juez acompañadas de los testigos presenciales, á la litis-contestacion.
Las leyes de las Doce Tablas habian previsto algunos casos en que era
necesario prorogar el término, tanto por parie.del juez como de los
litigantes: entre estos motivos uno era la enfermedad grave, morbus
sonticus , y el cumplimiento de un - plazo .para con un peregrino, sta-
tus dies eum poste. Presentaban las partes ante el juez un resúmen
del negocio, eausce conjectio ó cause collectio como dice Cayo (2),
aducíanse las pruebas y defendíanse los derechos respectivos. Todo
esto tenia lugar en el comicio ó en el foro antes del medio dia: el juez
despues pronunciaba la sè ntencia si estaba el negocio en estado, por-
que al ponerse el sol no podian continuar los procedimientos, con ar-
reglo á las leyes de las Doce Tablas, Cuando mi habia podido la cues-

(1) §. 15', Cona. IV de fas Inst. de Cayo
(2) Dicho §. 15.
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tion ponerse á punto de revolucion en el mismo dia, quedaba aplazada
su continuacion para el siguiente: todo el procedimiento, incluso la
áentencia, se hacia á presencia de los interesados.

SEGUNDO SISTEMA.

Sistema forniulario.

Cayo (1) dice que las acciones de ley poco á poco se- hicieron odio-
sas al pueblo romano , porque la demasiada sutileza de los antiguos
llevó las cosas-á tal extremo, que el que incurrió en el error mas in-
significante perdia el pleito, que por esto la ley Ebucia y las dos le-
yes Julias abrogaron dichas acciones, y que se estableció el litigar
por fórmulas. No' son hoy bastante conocidas, ni la epoca en que se
publicó cada una de las referidas leyes, ni' la parte que respectiva-
mente tuvieron en la abrogacion del antiguo sistema y en la forma
cion del nuevo. Fuera de toda duda está, que la ley Ebucia fué
anterior al tiempo de Ciceron. No es tan claro cuáles son las leyes
Julias á que se refiere el célebre jurisconsulto : la comun opinion
supone que una dé ellas era la ley Julia de juicios privados, les ju-
díciorum privretorum, del tiempo de Augusto ; menos conformes es-
tán los intérpretes eu si la otra ley Julia era la de juicios públicos,
tea judiciorum publicoram del mismo Augusto , ó si debe correspon-
der al tiempo de Julio César. Heffter es de la primera opinion, y segun
sus conjeturas eruditas y sagaces, pero atrevidas al mismo tiempo, de-
beria decirse que la ley Ebucia abolió la accion sacramenti, exceptuan-
do aquellos casos en que el litigio era llevado ante los centumviros, y
las acciones de ley per condictionem y per judicis postulationem, y que
la manus injectio y la pignoris tapio fueron suprimidas ó modificadas
por las leyes Julias.

Pero dejando aparte el modo ion que se verificó la transicion
del sistema de acciones de ley al de las fórmulas, y considerando
la revolucion que causó este sistema en los procedimientos, se ob-
serva que introdujo un cambio radical y ventajoso á la buena admi-
nistracion de justicia. No consistia precisamente el sistema formulario
en que el magistrado ^remitiera á los litigantes ante un juez para que
este examinase y resolviese las cuestiones litigiosas, porque esto,
como ya queda dicho , se verificaba tambien en el antiguo sistema
de las acciones de ley: la fórmula era una especie de juicio interlo-

(1 )	.	 Com. IV de vus inst
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cutorio en que el pretor determinaba la cuestion que había de resol-
ver el juez, trazaba su línea de conducta y le indicaba la sentencia ó la
absolucion que debia pronunciar segun la prueba que 'se practicase.
Diferénciase además el nuevo sistema del antiguo, en que los litigantes
no hnian ya que recurrir á los ritos pantomímicos, ni á las palabras
sacramentales é indeclinables de las acciones de ley: muy al contrario,
el demandante introducia su pretension de un modo claro y vulgar, y
en virtud de ella si el magistrado creia que los hechos alegados, en
caso de probarse, podrian dar lugar á la condenacion del demandado,
concedía la fórmula de la aceion; mas por el contrario, si opinaba que á
nada podia conducir la demanda, aun en el caso de que llegaran á pro-
barse los hechos en que se apoyaba, entonces la rechazaba cortando así
en su raiz el pleito.

Siguiendo un método análogo al empleado al tratar del sistema an-
terior, corresponde primeramente hablar de la organizacion judicial, y
por lo tanto con la conveniente separacion de los magistrados y de los
jueces, puesto que, como queda ya indicado, en esta época sigue la di-
vision entre las cosas que se hacian in jure é in judició.

ORGANIZACION JUDICIAL.

Magistrados.

El sistema formulario por sí mismo no introdujo grandes modi-
ficaciones en la organizacion judicial de los romanos; pero en la-épo-
ca que abarca, no como consecuencia de él, sino por efecto de los
acontecimientos políticos que se sucedieron, hubo grandes modifi-
caciones y aumento de funcionarios en el órden judicial. En el an-
terior sistema no había órden alguno jerárquico entre los magistrados
encargados de la administracion de justicia; pero mientras el siste-
ma formulario estuvo en vigor, se observa que elevándose á una gran-
de altura la autoridad del Emperador, reconcentra en sí toda clase
de poder, y viene á ser de hecho una magistratura superior á todas
las demás. No era difícil venir á parar á este resultado, porque re-
fundida en los Emperadores la representacion de los tribunos de la
plebe, como lo habian sido las demás magistraturas de la antigua re-
pública , podian oponerse á la _ejecucion de las decisiones de los
tribunales, y así este derecho de oposicion llegó á degenerar en un
segundo grado de jurisdiccion , empresa de realizacion llana y de
éxito seguro en un tiempo en que la voluntad de los Emperadores
se reputaba la ley suprema del Estado. Sin contrapeso ninguno pasó
mas adelante aun la dignidad imperial, estableciéndose el principio

de que el Emperador en casos extraordinarios tenia el derecho de
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juzgar en primera y única instancia. Esta suprema autoridad no se li-
mitaba solo á juzgar, sino que tambien daba rescrigtos. A su imitacion
los procónsules provinciales hacian que su jurisdiccion dominase sobre
todas las demás.

No me detendré á hablar del aumento natural de los magistrados
producido por el que tuvo la poblacien y por las nuevas exigencias, es-
pecialmente en los momentos de luchas intestinas, sino de las magis-
traturas que debiendo su origen á los acontecimientos políticos, tuvie-
ron una parte esencial en la administracion de justicia. El prefecto de
la ciudad, creado en tiempo de Augusto, que reuniendo á las funciones
de los antiguos ediles la jurisdiccion criminal en liorna y en el radio
de cien millas, vino despues á tener tambien la civil por conocer de
las apelaciones de los demás; tribunales de la ciudad, incluso el del
pretor, y fué tambien desde el tiempo del Emperador Tácito el que
entendia en las apelaciones que venias de las provincias. Asimismo
desde el tiempo del Emperador Severo, el prefecto de las cohortes
pretorianas entendió ea las apelaciones de las decisiones dadas por
los magistrados romanos. Mas siempre quedaba en último recurso
la facultad de dirigirse al Emperador (1). En tiempo de Constantino
alcanzaba la autoridad del prefecto del pretorio á decidir tambien en úl-
tima instancia del mismo modo que el Emperador. A su vez los consu-
lares en las próvincias vinieron á ejercer la misma supremacía judicia-
ria de que estaban revestidos 'el prefecto de la ciudad y e de las co-
hortes pretorianas. Así 'se estableció un órden jerárquico completo de
jurisdiccion, que llegó á tener hasta cuatro grados, á saber : del juez
que decidia el negocio al magistrado que lo nombraba, es decir,
al pretor en Roma, y al gobernador en las provincias; de estos podia
apelarse al prefecto de la ciudad ó al de las cohortes pretorianas, y en
las provincias á los consulares; y por último, de unos y otros al Em-

perador.
Fuera de estas alteraciones importantes se conservaban las antiguas

magistraturas, si bien ya se aumentó el número de pretores, ya se
crearon algunos especiales, uno para las tutelas , otro para los fideico-
misos, y se dió á los cónsules participacion en el nombramiento de
los tutores y en el conocimiento de las voluntades fideicomisarias. A
pesar de que las provincias se dividian en las que eran del pueblo ó
del Senado, y en las del César, no se hizo innovacion alguna en
ellas respecto á la jurisdiccion, porque los que las gobernaban tenian
siempre el poder de administrar y el de juzgar : exceptuábanse algu-

nas ciudades privilegiadas que tenian sus propios magistrados, en-

(1) Ley 743, tít. IV, lib. IV del Dig.
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yas decisiones eran apelables siempre ante los gobernadores (4). Res-

pecto á Italia, con Jos cuatro consulares creados por Adriano para ad-
ministrarla, y despues con los cuatro magistrados superiores que en su
lugar nombró Marco Aurelio bajo la denomínacion de juridici, fué li-
mitándose lenta y sucesivamente la jurisdiccion de los magistrados
municipales á los objetos de poca importancia (2), se les quitó todo
el imperio que no era , absolutamente inherente á la jurisdiccion (3),
y sus mismas sentencias fueron sometidas á la apelacion de los ju-.

ridicos.
En la Introduccion histórica á esta obra manifesté que en la

época á que me refiero tenian los magistrados consejos de botares
prácticos y entendidos, que, introducidos al principio por la voluntad
de los que' ejercian las magistraturas, despues adquirieron el carác-
ter de consejo permanente , y que los Emperadores hicieron lo
mismo. Aquí solo debo añadir que estos asesores, á pesar de ejercer
una gran influencia en la decision de los juicios, solo tenian voz deli-
berativa, y que se daba el nombre de auditorium al sitio donde el Em-
perador, el prefecto de la ciudad y el de las cohortes pretorianas
los oian.

Réstame advertir que los gobernadores de las provincias no residian
solamente en la ciudad capital de su distrito, sino que durante el in-
vierno soben ir de uno á otro punto para tener las sesiones ó audien-
cias llamadas conventus, nombre que se -daba tambien á los mismos pue-
blos en que se celebraban, por lo que las provincias se dividian en ju-
ridici conventus.

Jueces.

Durante el sistema formulario fué verificándose gradualmente la
decadencia de los centumviros, para los cuales se había conservado
la accion saeramenti , abandonada despues por la práctica conforme
iba generalizándose el nuevo procedimiento: las últimas cuestiones
en que tuvieron intervencion iueron las en que se trataba -de la vali-
dez ó nulidad de las últimas Voluntades y de la querella de testa-
mento inoficioso. A esta misma época debe referirse el que se apli-
case á los ciudadanos en ciertas causas el juicio per recuperatores , y
por el contrario, que el juez único y el árbitro pudieran ser dados
tambien en los . pleitos de los peregrinos entre si, ó de los romanos

nn•••nn•nn•nnn....
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(1) §. inicial, ley 21, tlt I, y §§. 3 y 4, ley 1. tít. IV, lib. XLIX del Dig, •
(2) Ley 28, tít. I. lib. L del Dig.: y §. 	 tít. V, lib. 1 de las Seno de Pauló.
(3) Ley 16, tít I, lib. L del Dig.
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del rigor y exclusivismo primitivos, iba tomando un carácter mas uni-
versal. No es fácil fijara cuáles eran los casos en que se daban recupera-
lores, y cuáles los en que .se daba un juez único ó un árbitro; paréceme
que el magistrado por regla general tenia cierta latitud que le permitia
obrar con arreglo á las circunstancias y á la mayor ó menor urgencia
de los negocios, porque el juicio} per recuperatores era mas breve; pero
está fuera de duda que Babia causas especiales en las cuales debía tener
lugar precisamente el juicio de estos, como sucedia respecto del patro-
no que se quejaba de ser llamado finte el magistrado por su liberto sin
autorizaciun previa del pretor (2), y en el caso de que no se cumpliera
el vadirnonium (3).

Durante el sistema formulario se encuentra por primera vez la
denominacion de juez pedáneo (4). No consta bien cómo debe en-
tenderse esta frase. Zimmern distingue los jueces pedáneos de los
jueces privados, y supone que tenian cierta investidura de magistra-
dos, alegando pe- r prueba que ante ellos habla lo que los romanos
llamaban vocatio in jus y postulare (5): en su opinion jueces pedá-
neos eran los curiales de los municipios colocados en un rango in-
ferior á los duumviros y quatuorviros, y para distinguirlos de ellos
se les llamaba jueces, dándoles la denominacion de pedáneos, porque
no se sentaban pro tribunali, sino en el subsellium. Esta opinion no
me parece fundada; es mas probable á mi juicio la de Bethmann-
Hollweg, segun la que los jueces privados son los mismos que los
jueces pedáneos: apóyase principalmente en una constitucion del em-
perador Diocleciano (6), en que al suprimir-la dacion de juez, llama
jueces pedáneos á los que les antiguos llamaron jueces privados, y en
que el emperador Justiniano en el titulo del Código (7) en que habla
de los jueces pedáneos, inserta un rescripto de Gordiano, (8), en el cual
se trata de la dacion de juez, rescripto que solo puede referirse á los

j ueces privados. Pero sea de esto lo que quiera, está fuera de duda
que al menos durante el sistema de los juicios extraordinarios, se
llamó jueces pedáneos á los delegados para decidir los puntos litigio-
sos, los cuales no estaban revestidos del carácter de magistrados, sino
que solo tenian el encargo de comprobar los hechos, y esto en casos

(1) §§. 37 y 105. Com. IV de las Inst. de Gayo.
(2) §. 46 del mismo Comentario.
(3) §. 485 del mismo Comentario.
(4) Ley 38, tít. V do las Sentencias de Paulo; ley 4, tít. V, lib. XXVI; y 1, IU, ley 58, títu.

lo XVII, lib. XLVIII del Dig.
(5) Ley ',tít. VII, lib. II; y 5. 6. ley 1, tít..1, lib. III del Dig.
(6) Ley 2, tit. III, lib. 111 del ad.
(7) Dicho titulo y libro.
(8) Ley 1.

Tomo 11.
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extraordinarios y para objetos de muy poco valor (1). Segun la opi-
nion del mismo Bethmann-Hollweg, los magistrados designaban por
jueces á miembros que elegían entre los abogados ascritos á su tri-
bunal.

SISTEMA FORMULARIO CONSIDERADO EN SI MISMO.

Para presentarse ante el juez era necesario ; como queda indicado,
haber obtenido una fórmula del magistrado. En esta fórmula se instituia
el juez, se fijaban las cuestiones que . era llamado á resolver, se le se-
ñalaban los principios jurídicos de cuya aplicacion quedabaencargado,
y se le indicaba, aunque de un modo hipotético, la condenacion que
debia pronunciar, dándole poderes mas ó menos limitados. La fórmula,
por lo tanto, venia á ser simultáneamente la guía del juez en la averi-
guacion de los hechos y una sentencia hipotética. Lo dicho basta para
conocer la importancia de las fórmulas; así es que en Roma los pretores
eran muy escrupulosos para su redaecion, y como prenda de acierto con-
sultaban á los jurisconsultos mas notables: y como en esta época llegó
la ciencia á su apogeo, no son de extrañar la concision, la prevision,
la sagacidad y el encadenamiento recíproco con que estaban redactadas
las fórmulas, las cuales obtenian la debida publicidad expuestas en el
albura del pretor.

En el análisis que los romanos hacian de los diferentes elementos
que entraban en la composicion de las fórmulas, distinguian las partes
principales, partes, es decir, lo, que era una consecuencia de la misma
pretension del demandante, de ciertas adiciones accesorias, adjectiones,
que á propuesta del demandante ó del demandado podian ser insertas
en la fórmula.

Partes principales.

Las partes principales, dejando á un lado la del nombramiento
del juez, eran, segun dice Cayo (I), la demostracion, la intencion,
la adjudicacion y la condenacion, demonstratio, intentio, adjudicatio,
condemnatio.

La demostracion era la parte de la fórmula que tenia por objeto
manifestar el negocio acerca de que versaba el litigio. El mismo Cayo (3)
pone dos ejemplos: QUOD AULUS AGER1US NUMERIO NEGIDIO 110111—

NEM VEND1D1T.--=QUO1 AULUS AGER1US APUD NUMERIUM NEGID1UM HOMI-
NEM DEPOSU1T.

(1) Ley 5, tít. III, lib. 111, del Cód. 	 a

(2) 59, Com. IV de sus Inst.
(5)	 40 del mismo Comentario.
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La intencion era la parte de la fórmula en que el magistrado re-

producia la pretension del demandante , parte que puede decirse que
imprimia el carácter á la accion ; en prueba de ello basta observar que
muchas divisiones de las acciones, y sobre todo la d'e reales y perso-
nales se hallan establecidas bajo este punto de vista. Tres ejemplos
de intentio presenta el mismo jurisconsulto Cayo (1). SI PARET NUME-

RIUM NEGIDIUM AULO AGERIO SESTERTIUM X MILLAR DARE OPORTZRE.—

QUIDQUID PARET NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DARE OPORTERE

FACERE.=S1 PARET HOMINEM EX JURE QUIRITIUM AULI AGERII ESSE. La
primera de estas tres fórmulas se refiere á la condiccion certi, porque
es cierta la cantidad deducida en ella; la segunda á la condiccion
ti , y la tercera á la accion real. Las diferentes intentiones de que se
hace mencion en las fórmulas que preceden, se llaman concepice in jus,
porque promueven una cuestion de puro derecho, de la cual depende
la absolucion ó la condenacion (e). Mas hay otras que se llaman conce-
ptce in factura , en las cuales la demostracion y la intencion se confun-
den, y, expresándose al princispio de la fórmula el hecho , se añaden
las palabras que dan al juez la potestad de condenar ó de absolver:
como ejemplo de esta clase pone Cayo (3) la fórmula de que usa el pa-
trono contra el liberto que le llama á juicio en contraveneion al edic-
to del pretor: RECUPERA.TORES SUNTO : SI PARET ILLUM PATRONUM AB ILLO

LIBEBTO CONTRA EDICTUM ILLIUS PRJETORIS IN JUS VOCATUM ESSE , RECIJ-

PERATORES ILLUM LIBERTUM ILLI PATRONO SESTERTIUM X MULLA CON-

DEMNATO : SI NON PARET ABSOLVUNTO. El mismo jurisconsulto añade
que las demás fórmulas relativas á la in jus vocatio eran concepto in
factura, y por lo tanto la que se daba contra el que era llamado ante el
magistrado y no comparecia ni daba el vindex, é igualmente la que se
daba contra aquel que eximia al que era llamado ante el magistrado, y
las innumerables del mismo género (son palabras del mismo Cayo) que
se hallaban propuestas en el album. En algunas causas el pretor, ya
daba acciones de las llamadas concepto in jus, ya de las llamadas con-

cepto in factum : asi sucedia con las acciones de depósito y comodato•
Para que aparezca mas clara la diferencia entre estas fórmulas pondré
el mismo ejemplo que con relacion á la accion de depósito presenta el
citado jurisconsulto (4).

Fórmula in jus concepta.=JUDEX ESTO.—Demonstratio: QUOD

AGERIUS, APUD NUMERIUM NEGIDIUM MENSAM ARGENTEAM DEPOSUIT,

QUA DE RE AGrrim.—/ntentio : QUIDQU1D OB EAM REM NUMERIUM NEGI-

(1 ) §. 44. Com. IV de sus Inst.
(9.) 5. 45 del mismo Comentario.
(5) S. 46 del mismo Comentario.
(4) §. 47 del mismo Comentario.
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DIUM AULO AGERIO DARE FACERE OPORTET EX FIDE BONA trus.—Condena-

natio: ID JUDEX NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGER/0 CONDEMNATO... SI NON

PARET, ABSOLVITO.

Fórmula in factura conceptl.=JUDEX ESTO.—Demonstratio et baten-

tio: S1 PARET AULUM AGEBIUM APUD NUMERIUM NEGIDIUM MENSAM AR-

GENTEAM DEPOSUISSE, EAMQUE DOLO MALO NUMERII AULO AGE-

RIO REDITFAM *NON ESSE. — Condemnatio: QUANTI EA RES ERIT TANTAM

PECUNIAM JUDEX NUMERIUM NEGIDIUM AULO ilioÉnto CONDEMNATO; SI NON

PARET, ABSOLVITO.

La adjudicacion era la parte de la fórmula en que el magistrado
señalaba al juez para adjudicar á alguno de los litigantes una cosa que
les pertenecia en comun ó que pertenecia al contrario: esto sucedia so-
lamente en los juicios divisorios familia erciscundce,communi dividun-
dó y finium regundorum, entre los coherederos, condueños ó vecinos; la
fórmula de con denacion en ,este caso era: QUANTUM ADJUDICARI OPOR-

TET JUDEX TITIO ADJUDICATO.

.La condenacion era la parte de la fórmula en que el magistrado
señalaba al juez la regla que habla de seguir en la sentencia ; no coro-
prendia solo la condenacion, sino tambien la absolucion , aun en el
caso de que no se expresara. Por incidencia se han puesto al tratar de
otras partes de las fó-ernulas ejemplos de condenacion : Cayo presenta
tambien otros aislados: JUDEX NUMERIUM NEGIDIUM Aur,o, AGERIO SES-

TERTIUM X MILLIA CONDEMPTA ; SI NON PARET, ABSOLVITO.=JUDEX NU-
MERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DUNTAXAT X MILLIA CONDEMNA ; SI NON

PARET ARSOLVITO.—JUDEX NUMERIUM NEGIDIUM X MILLIA CONDEMNA-

TO : en cuyo último ejemplo bajo la palabra CONDEMNATO implícitamente
se contiene las de SI NON PARET ABSOLVITO. Estas fórmulas, como por
su misma redaccion se observa ; limitaban -el encargo del juez solo á
absolver ó á condenar ; pero no le daban ninguna autoridad sobre el
demandante, cuya pena úbicamente podia consistir en ver absuelto á
su-contrario. Si no hubiere habido otro medio para refrenar á los
litigantes temerarios, se habría, abierto un ancho camino á la mala
fé ; pero no fué así, porque se establecieron contra ellos penas sufi-
cientes para contenerlos , como se verá en el título XVI de este mis-
mo Libro. Porfia suceder tambien que aun cuando la demanda con-
siderada en sí fuera justa, tuviera que hacer el demandado á_ su
vez otras reclamaciones que vinieran á inutilizar en todo ó en parte
la accion intentada: no quedaba en este caso desprovisto -de remedio,
porque ó podia reservar sus reclamaciones para que fueran objeto
de un juicio separado y ante diferente juez, ó hacerlas valer en el
mismo juicio. Nada debo decir respecto al primer caso, porque la
instancia del, demandado daria entonces lugar á un juicio en el que
'no podria tener influencia lo que entre los mismos litigantes, si bien
cambiados los papeles y sobre cosa diferente, se hubiera decidido en
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el juicio anterior. Pero si el demandado elegia el segundo Axtremo,
esto es, el de hacer valer su derecho en el mismo juicio, debe distin-
guirse el caso .de que el objeto de la reclamacion fuera susceptible
de compensaeion con la demanda principal, de aquel en que no lo fue-
ra. Si era susceptible de compensaeion, entendian el juez de ella del
mismo modo que de la accion principal, bien en virtud de sus atri-
buciones generales cuando la accion era de buena fé, ó bien en vir-
bid de la excepción que hacia el demandado insertar en la fórmula
cuando la. acción era de derecho estricto; de este modo el crédito
que tenia á su favor el demandado venia á ser una deducción del
reclamado por el demandante. Cuando no eran susceptibles de com-
pensación los objetos de las pretensiones del demandante y del de-
mandado, ó cuando siendo la acción principal de derecho estricto,
habia descuidado el demandado el hacer insertar en la fórmula del
magistrado 'una excepcion referente á la compensación, no por esto
quedaba privado de medios de defensa: al efecto podia acudir al ma-
gistrado, de quien obtenia una accion para que el juez que enten-
dia en la demanda principal, errtendiera en la reconvencion, en cuyo
caso. el juez sentenciaba simultáneamente sobre una y otra instan-
cia, y podia condenar al demandante, si la cantidad de la recon-
vención era mayor que la de la primitiva demanda. En el caso de
que el crédito de lá reconvencion excediese al deducido en la ac-
cion principal, y la reconvencion se propusiera como excepción, es du-
doso si entraba ó no en las atribuciones del juez la facultad de conde-
nar al demandante en la suma en que el segundo crédito excedia al
primero. Si se ha de dar asenso á lo que dice el emperador Justinia-
no (1), el célebre jurisconsulto Papiniano decidió la cuestion á favor de
la facultad de condenar. Bonjean cree que Justiniano comprendió mal á
Papiniano, y que este se lirnitaria al caso de que se hubiera introducido
la reconvencion por una nueva acción, pues entonces encontraria el
juez en la segunda fórmula la potestad de que no estaba revestido por
la primera. Por mas que esti opinión parezca guardar analogía con la

e .estructura y fisonomía de todo el sistema formulario, no me atrevo á
seguirla, "pues no es de presumir que se ofuscaran hasta tal punto los
distinguidosjurisconsultos que ayudaron á Justiniano en sus trabajos
legislativos.

Digno es de fijar la ateneion, como peculiar del sistema formu-
lario, el que toda condenacion debia reducirse á una estimacion pe-
cuniaria: así sucedia que aun'en el caso de que el dueño reclamase
una cosa determinada, el juez no podia condenar al demandado á

(1) Ley 14, tít. XLV, lib. V11 del Cód.
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restituir la misma cosa, sino que debia condenarle á la cantidad á que
ascendiera su valuacion. Como esto se aparta mucho de nuestro actual
modo de ver y no ha sido admitido por algunos intérpretes, convenien-
te es trascribir las palabras textuales de Cayo (1) que alejan, á mi
modo de entender, cuantas dudas en el particular pudieran suscitarse:
Omnium autem formularum, quin condemnationem habent, ad pecunia-
riam cestimatione:n condemnatio concepta est, itaque etsi corpus aliquod
petamus velut fundum , mancipium , vestem........ mutatum, judex
non ipsam rem condemnat eutn, cum quo actum est, sida fieri
solebat, (sed) cestimatá re pecuniam eum condemnat. No puede negarse
que un fragmento de Ulpiano que está inserto en el Digesto (2) dice
abiertamente lo contrario: Qui restituere jussus, judici non paret,
contendens non posse restituere, si quidém habeat rem, manu militari,
offició judicis, ab eó possessio transfertur; et fructuum duntaxett , om-
nisque causa nomine condemnatio fit. Bonjean sostiene que este , texto
de Ulpiano no puede destruir una asercion tan formal y absoluta como
la de Cayo, que es de presumir que Trihoniano y sus demás compañe-
ros en la redaccion del Digesto se permitieron hacer innovaciones é
intercalaciones en el fragmento de Ulpiano, y que aun dado caso de
que se hubiera conservado el texto en su completa integridad, todo lo
que podria inferirse era que en tiempo de Ulpiano se habia abandonado
el principio que antes estaba en observancia. Esto último es lo que me
parece mas probable, y lo que mas satisfactoriamente resuelve todas
las dudas.

La condenacion de la fórmula podia ser de una cantidad deter-
minada, certce pecunice, ó de una indetermida, incertx pecunice (3).
La primera era aquella por la que el magistrado fijaba en la fórmula la
cantidad á que el juez debia arreglarse para condenar: esta condena-
cion suponia una intentio que tenia por objeto determinar la cantidad,
ó una intentio in factum, cuyo objeto era una pena pecuniaria esta-
blecida con prioridad por la ley. Su fórmula, tal como la pone Ca-
yo (4), es: JUDEX NUMERIIJM NEGIDIUM MULO AGERIO SESTERTIUM X

MILLIA CONDEMNA, SI NON PARET, ABSOLVE. La condenacion incertce 	 •
cunice tiene dos sentidos: uno cum taxatione ó cum prcefinitione, á
saber, cuando el magistrado fijaba un máximum de que no podia
pasar el juez, pero que le dejaba libertad para condenar á una su-
ma inferior. Esta limitacion tenia lugar cuando era incierta la cosa
que se Media, y se comprendia en la fórmula con la palabra duntaxat:

(I) §. 48, Com. IV de sus Inst.
(2) Loy 68, lit. I, lib. VI.
(3) 1. •9. Com. IV de las Inst. de Cayo.
t4) §• 50 del mismo Comentario

•
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NUMICRIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DUNTAXAT X MIMA COMDEKNA,

SI NON Pángr, ABSOLVR. La otra condenacion incertce pecunice era la in-
finita, denominada así sin duda porque daba al juez un poder ilimi-
tado para fijar la cantidad en que podia hacer la condena. Esta conde-
nacion, segun dice Cayo, tenia lugar en las acciones reales y en e la ad
exhibendum, y es de creer que tambien en todas las arbitrarias; su
fórmula era: QUANTI EA RES ERIT I TANTAM PRCUNIAM NUMERIUM NUMMI

Anuo AGICRIO CONDEMNA; SI NON PARET y ABSOLVITO (1).

Además de las limitaciones referidas habia casos en que se circuns-.
cribia la condenacion, aunque el demandante justificase plenamente
sus pretensiones. Así su f:edia cuando el deudor por razones particula-
res no podia ser condenado á pagar todo lo que debia: en este caso
se hallaban aquellos que gozaban del beneficio de competencia de
que habla Justiniano en este mismo titulo, es decir, los que solo
podian ser condenados en cuanto no quedaran privados de los re-
cursos necesarios para vivir; los padres de familia por razon de las
obligaciones que habian contraido las personas sometidas á su potes-
tad, los cuales solo podian ser condenados respecto á aquello que se
hubiere convertido en su provecho, ó hastml importe del peculio del
que hubiere contraido la deuda, segun mas adelante se manifestará;
los mismos padres de familia respecto al delito que hubieran cometido
las personas que de ellos dependian, porque en este caso su obliga-
cien era alternativa, ó de pagar la cantidad en que habian sido con-
denados, ó de dar en nota al delincuente (2); y por último, todos
respecto de las acciones arbitrarias, en las cuales el juez solo condena-
ba al demandado cuando se negaba á dar la competente satisfaceion al
demandante (3).

Antes de concluir lo relativo á las partes principales de la fór-
mula, haré algunas ligeras indicaciones respecto á si eran ó no igual-
mente necesarias. Desde luego conviene recordar que, segun queda

ya expuesto, la adjudicacion solo era necesaria en las acciones de los
juicios divisorios familix ercisculdo3, 'communi dividundó, finium
regundorum. En las acciones in » factura se confunde la demtra. cion
con la intentio, y vienen á quedar por lo tanto solo la intentio y la

condenacion. La demostracion tampoco era necesaria en las acciones
reales, porque el derecho en la cosa no varía por razon de su ori-
gen (4), ni en las acciones personales cuando se trataba de una canti-
dad cierta (5).

(I) §. 51, Com. IV de las Inst. de Cayo.
(t) Tít. VIII de este mismo libro.
(3) §. 31 de este título.
(4) §. 3, ley 14. tit. 11, lkb XLIV del Dig.	 •

(5) §. 34, Com. IV de las hist. de Cayo.
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La parte fundamental de la fórmula era sin duda la intentio , la

cual debia naturalmente acompañar á la condenacion, porque de nada
servirla otorgar á uno la facultad de juzgar las pretensiones opuestas de

litivantes, si al mismo tiempo no se le diera la facultad de condenar
ó de absolver al demandado. Exceptú.anse solo de esta regla general
las acciones llamadas acciones prejudiciales , en que la intentio no iba

seguida de la condenacion, porque su objeto era solo resolver una
cuestion para poder así llegar á otra accion en que hubiere condenacion
pecuniaria.

Partes accesorias.

Llamamos partes accesorias de la fórmula, adjectiones, á aquellas
que solo por accidente figuran en ella y son efecto de circunstancias
mas ó menos ligadas con la pretension del demandante. Estas partes
accidentales eran por una parte las excepciones,"replicas, dúplicas y tri-
plicas, y por otra las prescripciones.

Excepciones. El juez con arreglo á la fórmula debia condenar al
demandado cuando el demandante probaba su intencion, sin tener
en cuenta consideraciones que no. fueran absolutamente pertinentes
al punto controvertida., Cuando el demandado se limitaba á negar la.
intencion del demandante, nada habla que añadirá la fórmula : el .
juez ea virtud. de ella examinaba las cuestiones de hecho y de,
derecho que ofrecia el litigio. Pero podia ocurrir muy bien que fun-
dándose la accion en el dereelio civil estricto, no fuera equitativa ni
justa la condenacion, como sucederia , segun los ejemplos mas palpa-
bles que Cayo pone entre otros, en el caso de que á alguno pow vio-
lencia hiciera contraer una obligacion , ó con dolo indujeran á ella,
ú de cualquier otro modo comprometieran á cosas qúe los principios
de equidad y la humanidad del derecho pretorio rechazaran (1). En
estos casos el juez, obligado á decidir las cuestiones con arreglo á la
fórmula y dentro de sus límites, no podia sin excederse de sus. fa.
cultadesItitender á razones poderosas : de equidad que no reconocia el.
derecho civil. Para que el demandado no sufriera en,Lonces perjuicio,
necesario le era manifestar en presencia del mismo magistralo . , in
jure, y antes de ser enviado al juez, los motivos que le asistian para
ser absuelto y obtener que se modificase el mandato que al ,.juez se
daba, autorizando á este por una cláusula especial en la misma fór-
mula para que absolviera al demandado , en caso de que la condena-
cion que con arreglo á los principios del derecho estricto debia pro

lid y 117, Com. IV do las hist de Cayo,.
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nunciarse viniera á ser una injusticia. Como esto ,era una restriccion
de la potestad de condenar que por regla general llevaba la fórmu-
la, y se dirigia á excluir lo que se habia expresado en la intentio y en
la condenacion de la misma fórmula, de aquí es que no impropiamen-
te se le dió el nombre de excepcion: y así dice Ulpiano (I): excep-
tio dicta est quasi qucedam exclusio, quce opponi actioni cujusque rei
sola, ad excludendum id quod in intentionem condemnationemue deduc-
tum est.

Todas las excepciones se formulaban de un modo opuesto á la
afirmacion del demandado: así cuando este decia que el demandante
obraba con dolo pidiendo el dinero que no habia entregado, la ex-
cepcion estaba concebida en la forma siguiente: si IN EA RE NIHIL DOLO

MALO AULI AGERII FACTUM SIT, NEQUE FIAT ; así en el caso de que el
demandado opusiese que se le pedia el dinero contra lo pactado, se
formulaba la excepcion en estos términos, sI INTER AULUM A GERIUM ET

NUMERIUM NEGIDIUM NON CONVENIT, NE EA PECUNIA PETERETUR. De una
manera análoga se formulaban las demás excepciones (2). El alegarlas
no suponia que el demandado se conformaba con la pretension del de-
mandante formulada en la intentío (3). Ni era necesario siempre para
que prevaleciesen los principios de la equidad sobre los de derecho es-
tricto que se insertase en la fórmula la excepcion fundada en la injusti-
cia de la demanda: así sucedía en las acciones llamadas de buena fe, en
las cuales el juez recibia la facultad de apreciar la intentio segun la equi-
dad, y de consiguiente solo procedia á condenar cuando le parecia que
era conforme á los principios de justicia.

En su origen todas las excepciones se derivaban de la jurisdic-
cion del pretor. Ni podia ser de otra manera, porque si las alega-
ciones del demandado tuvieran fuerza con arreglo á los principios es-
trictos y rigurosos del derecho civil, debia suceder ó bien que la
verdad de lo alegado fuese confesada por el demandante en presen-
cia del magistrado, in jure, y que este le denegase la accion, ó bien
que fuera contradicha, en cuyo caso el pretor enviaba á las partes
ante el juez, que encontraba en la naturaleza misma de su mandato

general y sin necesidad de excepcion, la autorizacion bastante para
hacerse cargo y tomar en cuenta lo que el demandado alegaba fun-
dándose en el derecho civil. No puede, sin embargo, negase que
hay excepciones fundadas en et derecho civil por excelencia, en leyes,
en senado-consulto y en constituciones imperiales. Esta anomalía
debe dimanar de que temiendo confundir el derecho civil los que lo

(I) Ley	 tít. 1, lib. XLIV del Dig.
(2)	 119, Com. IV de las Inst. de Cayo.
(5) Ley 9, tit. I, lib. XLIV del Díg.

Tomo 64
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innovaban, prefirieron imitar al pretorio, dejando, como dice Bon-
jean, subsistente en teoría el derecho del demandante en toda su in-
tegridad, y dando al demandado medios de garantía en la práctica,
auxiliándolo con una excepcion. No era esto impedimento para que el
juez desechara del todo la accion cuando el mismo que la deducia con-
fesaba el hecho en que estribaba la excepcion: de aquí dimanaba que
un mismo hecho diera lugár, ya á que se negara la accion, ya á que se
concediera una excepcion, lo cual suponia necesariamente que habia
una accion concedida (1).

Réplicas. Del mismo modo que el demandado para libertase de
la accion entablada por el demandante tenia la excepcion, habia
otros medios concedidos á este para oponerse á la excepeion injusta
alegada por el demandado. Si el demandante negaba el hecho en que
se fundaba la excepcion, no necesitaba la fórmula dada por el ma-
gistrado de ninguna otra adicionó accesion para que el juez pudiera
tomar conocimiento y juzgar del hecho afirmado por uno y negado por
otro. Pero podía tambien el demandante estar interesado en hacer valer
medios que, no refiriéndose directamente á la verdad ó á la falsedad de
la excepcion propuesta, persuadieran de su injusticia; entonces necesi-
taba obtener del magistrado que se adicionase la fórmula con una répli-
ca; por esto se dice oportunamente que la réplica es respeeto á la ex-
cepcion, lo que la excepcion respecto á la intencion. Pondré un ejemplo
tomado del jurisconsulto Cayo: el deudor pacta con el acreedor que no
le pida el dinero que le debe, y despues vuelven á pactar ambos que
pueda pedirlo; si el acreedor reclama que se'le pague y el deudor pre-
senta su excepcion ian virtud del primer convenio, en este caso, como
no seria equitativo que la excepcion que al primer aspecto era justa, da-
ñase inicuamente al actor, se le da .el derecho de replicar. Insertaré
aquí una de las fórmulas de replica que pone el mismo Cayo (2), pero
precedida de la accion y de la excepcion para que se forme mas fácil-
mente idea de este sistema.

Accion: SI PARET NUIVIERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO' SESTERTIUM

MILLIA DARE OPORTERE, JUDEX NUIIIERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO

MIMA IESTERTIUM CONDEMNA,

Excepcion: Si INTER AULUM AGERIUM ET NUMER/UNI NEGIDIUM NON

CONVENIT NE EA PECUNIA PETERETUR.

Réplica: Si NON POSTEA CONVENERIT, UT EAM PECUNIAM PETERE

LICERET.

' Del mismo modo que la réplica paraliza la
excepcion, la dúplica inserta en la fórmula á instancias del deman-

(1) §. 7, U y VII de este libro IV.
(2) §. 1'26, Com, IV de sus Inst.
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dado surte igual efecto respecto de la réplica , la triplica respecto de
la dúplica, y , así sucesivamente. La intencion, la excepcion, la réplica,
la dúplica y la triplica , eran , pues, una séríe de proposiciones enla-
zadas entre sí, y dependientes las unas de las otras; de suerte que
si el demandante no probaba su intencion, el demandado debia ser ab-
suelto sin tomar en cuenta las excepciones : si probaba su intencion,
el juez entonces debia examinar la excepcion : si la excepcion no se
probaba , debía ser condenado el demandado sin atender á la réplica
si la excepcion se probaba, entonces habia lugar á examinar la ré-
plica, y así se seguia por el mismo órden hasta concluir con las alega-
ciones que el demandante y demandado hubieran hecho incluir en la
fórmula (1.).

Prescripciones. A veces interesaba al demandante que antes de
su íictencion en la fórmula constasen las restricciones á que la so-
metia, para evitar que se diese á la demanda una latitud que el
no .quería darle. A su vez podia ser conveniente al reo hacer inser-
tar ciertas reservas preliminares contra la accion del demandante.
Estas condiciones se llaman prescripciones, porque con ellas se encabe-
zaba la fórmula (2); palabra' que en este lugar tiene diferente sig-
nificado que el que se le dió al hablar de los modos de adquirir el
dominio de las cosas. Las prescripciones se interponian , ó por parte
del demandante ó por parte del demandado. Cayo (3) explica con
ejemplos cuáles eran estas prescripciones por parte del actor: ocur-
re con frecuencia, dice, que por una misma obligacion se debe dar
de presente alguna cosa, y otra de futuro , como acaece cuando es-
tipulamos una cantidad cierta para cada año ó para cada mes, porque
pasados algunos años ó algunos meses debe dársenos el dinero cor-
respondiente á ellos ; pero respecto á los demás años , aunque la obli-
gacion esté eontraida , no se debe aun prestacion alguna. Si quere-
mos, pues, pedir ó deducir en juicio lo que se nos debe dar sin re-
ferirnos á la prestacion futura , es necesario que entablemos la accion
con la prescripcion siguiente: EA RES AGATUR CUJUS REI DIES FUIT:

porque si demandáramos - sin esta restriccion , esto es , en virtud de
la fórmula por la que pedimos una cesa incierta cuya intencion se con-

cibe en estos términos, QUIDQUID PARET NUMERIUM NEGIDIUM Ano

AGERIO DARE FACERE OPORTERE, entonces deduciriamos en el juicio

toda la obligacion, aun en la parte que se refiere al tiempo futuro. Has-
ta aquí Cayo : faltan d'os líneas enteras en su manuscrito de lo que

(1) §§. 127, 128 y 129 Com. IV de las Inst, de Cayo.
(2) /. 152 del mismo Comentario.
(3) S. 131 del mismo Comentario.
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proviene que no se vea del todo completo su pensamiento. Gravísi-
mo era el inconveniente que de usar sin correctivo esta última fór-
mula resultaba al actor, porque como la estipulacion, aunque tuvie-
ra por objeto diferentes prestaciones sucesivas, formaba un derecho
único , se venia á parar á que el demandante lo habia deducido
completamente en el juicio, y que no pudiendo comprender la con-
denacion mas qué los plazos vencidos, se perderia

4
 el derecho res-

pecto á los futuros por haberse entablado la accion antes de tiempo,
que como se verá mas adelante , era una de las especies de la plus

peticion , en virtud de la que perdia su derecho el que incurriera
en ella. El otro ejemplo que pone el mismo jurisconsulto, es el si-

guiente : si entablamos la accion de compra ex ernptó, para que se
nos haga la mancipacion del fundo comprado, debemos poner antes
la prescripcion que sigue: EA RES AGATUR DE FUNDO MANCIPANDO para
que despues, si queremos, podamos pedir que se nos entregue la po-
sesion; pero se desvaneceria todo nuestro derecho respecto á la tradi-
cion , si omitiendo la prescripcion referida se dijera solo en la fórmula,
QUIDQUID OB EAM REM NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DARE FA-

CERE OPORTERE . Algunas veces la cláusula restrictiva ó la prescrip-
cion se podia en la demostracion', y otras veces en lugar de esta, loco
demostrationis , del modo siguiente: JUDEX ESTO: QUOD AULUS AGE-

RIUS DE NUMERIO NEGIDIO INCERTUM *STIPULATUS EST , CUJUS REI DIESe
FUIT, QUIDQUID OB EAM REM NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO DARE

FACERE OPORTEi, etc.: otras fórmulas parecidas á estas pone el mismo
Cayo con referencia á la accion que se entablaba contra los fiadores y
esponsores (1).

Las prescripciones que tenian por objeto el interés del demanda-
do estallan ya completamente desusadas en tiempo del jurisconsulto
Cayo (2), habiendo tomado el carácter, de excepciones. Su objeto era
evitar que una cuestion mas grave fuera implícitamente resuelta por
otra de menor importancia que no debia ser decidida con ante-
lacion (3). Así en caso de que el demandante solicitara en concepto
de heredero una cosa determinada de la herencia, ó bien que se pro-
cediera á la division de los bienes hereditarios, y el demandado sos-
tuviese que el que entablaba la accion carecia de la cualidad de he-
redero en que fundaba su derecho, sin duda ninguna las dos prime-
ras cuestiones dépendian de la última: para evitar, pues, el perjuicio
que podia seguirse al demandado por dejar correr la demanda sin el

(1) S. 157. Com. IV de sus Inst.
(2) 1. 155 del mismo Comentario
15) Ley 31, tít. I, lis. XLIV del Dig
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conveniente correctivo, debia obtener que la fórmula se adicionase
Con esta cláusula : EA RES AGATUR SI MODO Pli.CIUDICIUM HASREDITATI

NON ETAT (4).

A estas prescripciones introducidas á favor del demandado, que,
como queda dicho, vinieron á convertirse en excepciones, cuya deno-
minacion y redaccion seguian á las veces (e), se daba Cambien el nom-
bre de prcejtidicia. Pero esta palabra prajudicia tiene además otra sig-
nificacion, á saber, la de acciones prejudiciales, de que hablaré mas
adelante, las cuales tenian gran analogía y aun relacion íntima con las
prescripciones de que aqui se trata.

Zimmern, citando en su apoyo la autoridad de Quintiliano y la de
Aurelio Victor,"y fundándose en una constitucion del emperador Cara-
calla (3), pretende que la diferencia que habia entre las prescripciones
y las excepciones, consistia en que por consecuencia de estas el juez
debia absolver, mientras que por efecto de las prescripciones no de-
bia absolver ni condenar, sino abstenerse, Pero Bonjean observa que
las dos primeras autoridades en que se apoya Zimmern se refieren es-
pecialmente á la excepcion de fuero incompetente, y que el texto legal
citado no es bastante poderoso para probar lo que de él quiere deducir_
se. Me adhiero á esta opinion, que adquiere mayor fuerza cuando se
considera que Cayo no establece diferencia alguna entre lel prescrip-
ciones y las excepciones, y que de • una constitucion de Diocleciano in-
serta en el Código (4), se infiere claramente que la prescripcion podia
producir la absolucion del demandado.

•
Hasta aquí he hablado principalmente del caso en que solo hu-

biera una demanda, un demandante y un demandado : conviene
añadir algunas palabras acerca del mismo sistema' formulario , cuan-
do por haber pluralidad de demandas, de demandantes ó de deman-
dados , se presentaba mayor complicacion. En tales casos no parece
probable que se redactara la fórmula de modo que abrazase diferentes
demandas y diferentes litigantes , ó lo quejes lo mismo , no es de
creer que el magistrado por si decretarse la union referida. Pero la
misma razon que entre nosotros ha hecho conveniente y necesario
acumular las demandas y los autos , á saber, el evitar la pérdida de
tiempo y los mayores dispendios que siempre se originarian , y en

(1) § 133, Com. IV de las Inst. de Cayo.
S. 17, ley 25, tít. 	 lib. V: §. 1, ley 1, tit II. lib. X: y leyes 	 16 y 18, tít.	 lib. XLIV

del Dig.
(3) Ley S, tít. XIII, lib. VIII del ad.

Ley S. lit. XXXIII, lib. VII.
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muchos casos los escándalos á que darian lugar dos sentencias con-

tradictorias , debió inducir á los romanos á establecer que no se trata-
ran separadamente cuestiones que era mas conveniente decidir si-
multáneamente, haciendo de diferentes juicios un juicio comun. Esta
union no se presentaba en una fórmula, sino que el magistrado daba tan-
tas fórmulas cuantos eran los demandantes, los demandados y las de-
mandas, teniendo cuidado en todas ellas de nombrar el mismo juez para
que de este modo, en un solo litigio, se ventilaran todas. Tenian lugar
estos juicios comunes- 1.° en el caso de que durante el litigio, aunque
fuera con posterioridad á la contestacion de la demanda, el demandado
entablase á su vez una demanda de reconvencion que no pudiera tomar
la forma de compensacion, ya por no ser compensable él objeto acerca
de que versara , va porque siendo la accion de derecho estricto , no
hubiese el demandado hecho insertar oportunamente en la fórmula la
excepcion de compensacion; mas era necesario al efecto que fuera com-
petente el magistrado para dor ambas acciones , en cuyo caso el juez,
aunque autorizado por dos fórmulas distintas, entendia simultáneamen-
te en ambas pretensiones (1): I.° en las cuestiones de particion cuando
babia varias herencias ó cosas comunes que dividir entre las mismas
personas, p que hacer apeo y deslinde de las heredades confundi-
das (3): 3.° cuando uno de los tutores demandado en el juicio de tu-
tela pedia el beneficio de division contra los que habian sido tutores
con él (3 1 : 4. 0 por último, siempre que pudiera resultar complicacion
y contradiccion en las sentencias, por tratarse separadamente cuestio-
nes cuyo éxito era dependiente entre si. Ulpiano, refiriéndose á lo que
los romanos llamaban causa liberal, esto es, á la cuestion de libertad,
presenta en un fragmento conservado en el Digesto (t) algunos casos
de aplicacion de esta doctrina , que sirven eficazmente para formar
una idea bastante exacta de los principios que acerca de este punto
dominaban en su época. «Si algunos», dice el jurisconsulto, «reivindi-
can el dominio de un esclavo diciendo que es comun, deben .ser remi-
tidos al mismo juez : así está decidido por un senado-consulto. Si uno
pretende que el esclavo es suyo in solidum, no por parte, cesa el se-
nado-consulto porque no.hay temor de que se juzgue de diverso modo •
cuando cada uno reivindica para si todo el dominio. Si uno pretende
que corresponde á él solamente el usufructo , y otro la propiedad del

(I) §. 4, ley 18, tít. VI, lib. XIII; 5. 4, ley i, tít. VIII. lib. LXIX del Dig., y ley 14, títu-
lo XLV, lib. VII del Ced.

(t) §§. 3, 4 y 5*, ley 15, tlt.	 lib. X: ley t, tít. U. lib. XI, y §. 14, Ioy 52, tít. 11, lib. XVIIdel Dig.

151 Ley 2, tít. II, lib. XI del Dig , y ley 5, tit LI, lib. 	 del CM.
14) ¡S 1 y 2, ley 8, tit XII, lib. LX.
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esclavo, del mismo modo que si uno reclama el dominio del esclavo, y
otro dice que le está dado en prenda, uno mismo deberá ser el juez,
sin que induzca la menor diferencia el que baya sido dado en prenda
al acreedor ó por el . mismo dueño ó por otro.» Pero debe observarse
que los litigios, sobre estado forman una cuestion prejudicial, esto es,
que debe ser decidida con antelacion (1).

Mas por conveniente que aparezca•la reunion en un mismo jui-
cio Je los negocios que están mútuamente ligados y conexos entre si,
por regla general no podia el demandado reclamarla como t dere-
cho, y libertarse á su sombra de entrar en el pleito que contra él se
promovia, diciendo que por su parte ó por la del contrario Babia otras
personas interesadas con igual título en el litigio (2); si bien podia
solicitar que los demás interesados en la demanda vinieran á tomar
parte en ella, pero sin que se les compeliese (3). Fúndase esta doctrina
en que á nadie contra su voluntad se puede obligar á demandar á otro
en juicio.

Aunque es de presumir que el juez á quien el magistrado remitía
diferentes demandas las examinarla todas conjuntamente y las ter-
minaria por una sentencia comun, sin embargo, no parece que estu-
viera obligado siempre á hacerlo así, segun el contexto de un frag-
mento áe Ulpiano (4) y de una constitucion del Emperador Gor-
diano (5).

Actos del procedimiento en el sistema formulario.

Trataré tambien con separacion en este lugar de los procedimien-
tos que tenian lugar ante el magistrado in jure, y ante el juez in
judició. •

1x JURE. A esta parte de los procedimientos pertenecian los que
entre los romanos se denominaban vocatio in jus, actionis ó litis de-
nuntiatio, vadinionium, actionis editio, actionis postulatio , litis con-
testatio, interrogationes in jure, confessio in jure y jusjurandatn in

jure. De estos actos unos eran necesarios al juicio y otros accidentales
en él: unos tenian por objeto la comparecencia de las partes, y otros se
referian á la discusion del negocio litigioso.

. Vocatio in jus. La citacion ó el llamamiento á juicio, primer acto

de , todo procedimiento, conservó el carácter primitivo aun despues

(1) S. 2, ley 9,3, tít. XII, lib. XL del Dig.
(2) Leyes 31 y 44, lit. 1, lib. V; y ley 9 del mismo título y libro.
(3) 5. 6, ley 1, tít. III, lib. XXXV del Dig.
(4) II. inicial, 3 y 4, ley 10, lit. 1, lib. XLIX del Dig,
(5) Ley 2, tít. LV, lib. VII del Céd.
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de las leyes Ebucia y Julia: los particulares siguieron autorizados para
llevar á otros á juicio, aun usando de la violencia, sin necesidad- de
manifestarles el motivo. Es de creer, sin embargo, que este violento
recurso, tan poco conforme á las costumbres de un pueblo civilizado,
dejaria de observarse desde el momento en que el pretor estableció
contra aquellos que rehusasen seguir al demandante á juicio penas, pe-
cuniarias (1), penas cuya exaceion podia hacerse efectiva por medio de
una accion in facturo.

Habla algunas personas que no podian absolutamente ser llama-
das á juicio, otras para cuyo emplazamiento habia de preceder la
venia del magistrado, otras que no podian ser citadas en determina-
dos casos, y otras, finalmente, respecto á las que no era lícito em-
plear ciertos medios de violencia. No, podian ser citados los que ejer-
cian magistraturas durante el ejercicio de sus funciones (2), ni los
furiosos, ni los infantes (3), ni las jóvenes impúberes que estaban
sujetas á potestad ajena (4). Sin autorizacion del pretor no podia el
descendiente citar á su ascendiente, ni el liberto á su patrono, ni á
los hijos de este (5), regla por cuya infraccion el liberto inéurria en
una multa á favor de su- patrono de cincuenta aureos, segun Ulpia-
no (6), y de diez mil sestercios, segun Cayo (7). No podian ser cita-
dos en ciertos actos los Pontífices mientras celebraban sacrificios,
aquellos á quienes por razon de religion no era permitido abando-
nar el lugar en que se hallaban , los que estaban contrayendo ma-
trimonio, los jueces en el acto de conocer un pleito, los que esta-
ban entablando sus demandas delante del magistrado;los que acompa-
ñaban un entierro, los que hacian las exequias de un difunto, y los que
por razon de litigio tenian que presentarse en un lugar determi-
nado (8). Por último, no podian emplearse medios de coaccion corpo-
ral contra las matffinls.

El demandado no tenia necesidad de seguir al demandante si da-
ba la caucion de comparecer en juicio, judició sistendi, enl d.e dia
convenido por las partes. Esta caucion judició stendi, frase usada
en las compilaciones de.Justiniano, es la - misma que Cayo (9) com-
prende bajo la palabra .vadimonium, aunque no haya. tratado de ella

§. 1, ley 2, tít. V, lib. II dol Dig.; y 183, Com. IV de las East. do Cayo.
Ley 2, tít. IV, lib. II del Dig.
§. inicial, ley 4 del mismo titulo y libro.
1. ricial, ley 21 del mismo título y libro.
§. 1, ley 4 del mismo titulo y libro.
Ley 24 del mismo titulo y libro.
§. 46, Com, IV de sus Inst.
Leyos 2 y 3; y S. inicial, ley 4, lit, VI, lib. II del Dig.
§. 185, Com. IV de sus Inri.

(1)
(2)
(3)
(4)
(5)
(6)
(7)
(8)
(9)



.513

mas que con relacion, á la -fianza que tenia lugar en presencia del
magistrado. ,La caucion indicada se prestaba por medio de un fiador,
pero era muy diferente de la del vindex, sobre la que ya se ha habla-.
do al tratar de las acciones de ley. En efecto, prescindiendo de que el
vindex se daba en virtud de las leyes de las Doce Tablas y el fiador
judició sistendi causci era una institucion del pretor (1), el vindex
salia por su cuenta al proceso, y el fiador solo se obligaba á presen-
tar al demandado en el . dia convenido s libertándose por lo tanto de
su obligacion si el demandado moria en el intermedio (2). El fiador
debia ser solvente, lo que no se estimaba solo por su fortuna, sino
por la facilidad con que pudiera recurrirse contra él (3). Mas en los
casos de que se demandara á los descendientes, á los ascendientes,
á los patronos ó á los hijos, mujer ó nuera, y en otros semejantes,
á personas que llaman necesarice las leyes (4), sin duda por los vínculos
que los unen con el demandante, este debia contentarse con un fiador
cualquiera, y si la rehusaba se exponia á una pena de cincuenta
aureos (5). En los demás casos el demandante podia entrar en discusion
acerca de la solvencia del fiador; mas si rehusaba admitir al que noto-
riamente podia pagarle, daba lugar á la accion de injurias que podía en-:-
tablar contra él, tanto el demandado, porque se hacia una injuria en
llevar al tribunal al que daba fiador, como este mismo por el descrédito
que se le ocasionaba (6).

Mas podia suceder que el demandado tratara de eludir el litigio
ausentándose, ocultándose, ó bien rehusando concurrir á -los actos
que fueran necesarios para entablar una instancia contradictoria. En
este punto puede establecerse como regla general, que cuando el deu-
dor se sustraia con objetó de evitar ser demandado por el que pre-
tendia tener derecho para demandarlo y no había quien quisiese to-
mar sobre si la defensa, se reputaba indefenso, bajo cuyo concepto
era considerado como si contra él hubiera recaido una condenacion
pro damnaló (7), y por.lo tanto podian emplearse en su daño todos
los medios que habrian tenido lugar si hubiera sido condenado. Pero
como el antiguo derecho solo reconocia la ejecucion sobre la perso-
na, manos injectio, puesto que la pignoris eapio era solo una excep-
cion, resulta que aun suponiendo aplicable la manos injectio pro

(1) Ley 1, tít. VI, lib. 11 del Dig.
(2) §. 1, ley 4, lit. VIII, lib„ II del Dig., y S. 1, tít. X111 (a), lib. I de las Sent. de

Paulo.
(3) Ley 1, tít, VI; §. inicial, ley 2, y g. inicial, ley 7, tít. VIII, lib. II del Dig.

(4) Leyes 1 y 5, tit Vf, lib. II del Dig.
(5) Ley '2 del mismo titulo y libro.
(6) S. 1, ley 5, tít. VIII, lib II del Dig,
(7) Cap. 21 de la ley de Gama Císalpina.

Tomo	 65
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judicutó al indefenso, nunca podria verificarse respecto al deudor
que se fugaba ú ocultaba, y por lo tanto que no quedaban bastante

. garantidos los intereses del acreedor. Ni sirve decir que en estos ca-
sos la equiparacion del indefenso con el condenado, ó lo que es lo
mismo, la mantes injectio considerada como un medio de ejecueion,
podia ser ventajosa al acreedor en el caso de que despues hallase á
su deudor, porque si no lo hallaba se veía privado de su derecho,
y por otra parte, aun en el caso de que lo hallase, naturalmente pre-
feriría llevarlo delante del magistrado y seguir el litigio, á una ejecu-
cien que en último resultado solo podia tener el carácter de provi-
sional. Necesario es, pues, reconocer qué en este punto se nota un
vacío en el derecho antiguo, vacío que, como observa. Bonjean, no
es tan grande como á nosotros nos parece por querer juzgar de las
cosas de los tiempos que pasaron al través de las ideas dominantes
en nuestros dias. En efecto, en los primeros siglos de Roma no era
fácil á los que iban á ser demandados sustraerse de encontrar á los
cite querian demandarles, porque permanecer en la ciudad sin salir
del sagrado asilo de la casa, en que no era lícito ir á buscar á ningun
ciudadano para emplazarlo ante un magistrado (1), equivaldria á
condenarse á una prision rigurosa y á privarse de los derechos po-
líticos y de la participaciou de la vida pública á que tanta adhesion
manifestaban los romanos; por otra, parte, huir de Roma á la que es-
taban unidos con tantos lazos, y Marcharse á pais extraño, era lo mis-
mo que 'renunciar á la calidad de ciudadano, y dar motivo á que sus
bienes, considerados como vacantes, fuesen adjudicados á los acree-
dores. Mas tan luego como extendiéndose la dominacion romana se
hicieron menos profundos los sentimientos de amor al pais que te-
nian los antiguos moradores de la ciudad, y que los. ciudadanos no
daban tanto valor como antes á sus derechos políticos, tan luego co-
mo esparramándose por los paises diferentes á que alcanzaban sus con-
quistas tenia') mas medios para burlar la accion de las leyes y huir
los emplazamientos que podian hacérseles, el derecho pretorio buscó
un remedio oportuno. para dar mas eficacia al derecho de los acree-
dores, remedio que consistió en reemplazar á la accion sobre la perso-
na, nignus injectio, una accion sobre los bienes, missio in posses,
sionem b0110nUM. Limitándome á considerar aquí la missio in posses-
sionem bonorum como un medio para destruir los obstáculos que un
demandado suspicaz y malicioso oponia á la administracion de justi-
cia, no puede negarse que ofrecia mas ventajas que la mataus injec-
tío, y que era mas eficaz por cuanto garantizaba mejor los derechos

í/,,(1) Ley 18. tít. VI, lib. Il del Dig.
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de los que con justicia emplazaban á otros para que comparecieran an-
te los magistrados.

Tenia lugar-este remedio en todas aquellas ocasiones en que se re-
putaba como indefenso al demandado. Así sucedia cuando uno se en-
cerraba en su domicilio, se ocultaba en otra, parte, ó huia con el obje-
to ,de evitar que le emplazase el que queyia demandarlo el); cuando
despues de haber dado el vadimonium no comparecía, faltando á su
promesa (2); mas si el vadimonium estaba garantido cou fiadores, po-
día el demandante dirigirse contra ellos, y estos tenian entonces la
obligacion de salir 5.1a defensa del demandado; cuando compareciendo
delante del magistrado se negaba á defenderse ó á recibir la accion (3);
cuando estaba ausente y no tenia quien le representase (4); cuando se
daba en arrogacion (5) ; y por último, cuando moría no i dejando
ninguno que quisiera ser su heredero (6).

El poner á los demandantes en posesion de los bienes del deman-
dado era una medida de la mayor consecuencia para este, porque ade-
más de los perjuicios que naturalmente debian originársele de un me-
dio de ejecucion que se dirigia á poner en venta su fortuna y privarle
así de ella, el que era objeto de estos últimos procedimientos incurria
en infamia y en la pérdida de los , derechos políticos. Pero teniendo en
cuenta qde no todas las personas que dejaban de presentarse y defen-
derse lo hacían voluntariamente y con intencion dañada, como sucedia
con los pupilos que no tenian tutor ó con los que estaban ausentes por
causa de la república, ó en poder de los enemigos, y por otra parte no
pareciendo, conveniente que se paralizase el derecho del demandante,
para conciliar estos opuestos intereses se estableció que en tales casos
la posesion de los bienes se diera al demandante, pero que se difiriese
la venta hasta que cesase el impedimento que tenia el demandado para
comparecer y defenderse (7). .

Nada se prejuzgaba sobre el fondo de la cuestion en los casos en
que el magistrado daba la posesion de los bienes del demandado in-
defenso: obrar de otra manera hubiera sido sin duda atropellar las
garantías que las leyes deben otorgar á los derechos individuales,
porque ni el magistrado exigia la prueba de la procedencia de la
demanda, ni, aunque la exigiera, tendria esta bastante eficacia, por-

. • (1) Leyes 18 y 19, tít. IV, lib. II del Dig.;' y g. 78. Com. III de las test de Cayo.

(2) §, inicial, ley 2, tít. 1V, lib. XLII del Dig.
(3) Ley 52, tít. XVII, lib. L del Dig.
(4) Ley 13, tít. IV, lib. XLII del Dig,
(5) §. 81, Com. 111: y §. 80, Com. IV de las Inst. de Cayo.

(6)* §. 167, Com. II; §. 78, COM. III de las hist, de Cayo; y §§. 2, 3 y 4, tít. V, lib. XXVIII; y

leyes 8 y 9, lit. IV, lib. XIII del Dig.
(7) §. 2, ley 21, tít. IV; leyes 33, 35 y 59, tít. V, lib. XLII del Dig., ley 4, tít. L, lib. 11 del Có-

digo, y a 1 y 2, tít. V (b) do las Sent. de Paulo.
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que faltaba la contradiccion, único medio de poder depurar la verdad;

pero en los casos en que la demanda fuera abiertamente opuesta á de-
recho, el magistrado de oficio debia rechazarla (l). Este sistema rigu-

roso encontraba cierto contrapeso en los dilatados trámites que prece-

dían á la venta de los bienes, en la facultad que tenia el demandado
de readquirir su posesion ofreciendo y afianzando defenderse (e), y por
último, en que vendidos los bienes se consideraba al comprador como
una especie de heredero, contra el cual cada uno de los acreedores
debia probar la legitimidad de su crédito. Cuando el indefenso, pre--
sentándose, probaba que carecia de fundamento la demanda, se repu-
taba como nula la posesion dé los bienes, y aun podia haber lugar á la
accion de injurias (3).

Hubo un tiempo en que se daba la posesion de todos los bienes del
indefenso al demandante, tanto en el caso de que se tratara de una ac-
cion real como de una accion personal (a). Con el tiempo sufrió alte-
racion este derecho con respecto á las acciones reales, introduciéndose
en su lugar otro recurso mas directo y mas expedito para el demandan-
te, y que por otra parte complicaba en menos dificultades. al demanda-
do. Consistia este en poner al demandante en posesion de la cosa liti-
giosa cuando el demandado era contumaz, lo que desde luego cambia-
ba el carácter de los fitigantes, convirtiendo al demandante , en deman-
do, y al demandado en demandante, porque es condicion esencial de
las acciones reales, como se verá mas adelante, el que se den siempre
contra el poseedor: de este modo el demandante primitivo por el nuevo
carácter que. tomaba, además de las ventajas como 'poseedor, reportaba
la muy interesante de echar sobre su contrario la obligacion de probar.
Esta posesion, limitada á la cosa litigiosa, tenia' lugar en un principio
solamente en dos casos: cuando el poseedor, negando su cualidad de
tal, era convencido de haber faltado á la verdad (5), y cuando no daba
caucion de restituir en su caso la cosa y los frutos en que podia ser
condenado (6). Esta doctrina con el tiempo se fué extendiendo hasta
que llegó á ser una regla general para todas las acciones reales y para
los interdictos (7).

(1) §. inicial, ley SO, tít. 1, lib. XV del Dig.
(2) §. 102, Corn. IV do las lnst. de Cayo, §. 1. ley 53, tít. V, lib. XLII del Dig.
(3) §. 110, Com. 111 de las Inst. de Cayo; § 1, tit. IV', lib. IV de las hm: de Justiniano; y

§. inicial, ley 12, lit. V, lib. XLII del Dig.
(4) §. 4, ley 23, tít. VI, lib. IV; ley 19, tít. V, lib. VIII ; y § 16, ley 7,111:1v, lib. XLII del

Dig.
. (5) Ley 80, tít. ll, lib. VI; y §.1, ley 20, tít. I, lib. XI del Dig.

(6) §.:1, ley 60, tít.], lib. VII; §. 5 ley 3; §. 6, ley 6; ley • 4, tít. XI, lib. XXXVII del Dig.; y
ley única, tít. VI, lib. V111 del Cód.

(7) Ley 15, tít. I; ley 45, tlt. II, lib. XXXIX; y §§. 17, 18 y 19. ley 7, tít. IV, lib. XLII
del Dig.	 •



Altionis denuntihtio„''' El demandante , con arreglo al derecha an-
tiguo, no estaba  obligado' á 'Manifestar al contrario el objeto' de su
demanda cuáhdoló citaba á juicio; solo delante del magistrado sabia
el demandado lo 'que de él . sé' reclamaba. Conociéronse luego los in-
convenientes que semejante sistema llevaba consigo > porque impedia
que pudieran 'ofrecerse al demandante medios' de satisfacerle ó de
transigir el litigio, á la que se agregaba que el demandado, para adu-
cir y preparar sus medios dé defensa, tenia á veces que pedir una dila-
cien que en justicia no' podia rehusársele, multiplicándose de este mo-
do las comparecencias ante el magistrado. Por costumbre apoyada des-
pues', segun se' supone , por una constitucion -del emperador Marco
Au'relio, se corrigió esto hasta cierto punto, haciendo generalmente
el demandante saber al demandado la naturaleza y el objeto de la ac-
cion que se proponia dirigir contra él ; á lo cual se llamaba denuntiare
litem, Con esta notificacion extrajudicial el demandado ó trataba de
arreglarse con el demandante , ó se preparaba al menos para la de-
fensa, y así cesaban los obstáculos que podia haber para que sé enta-
blara la discusion ante el magistrado , y se terminase en la primera
comparecencia.	 '

Actionis editio. No debe confundirse lo que los romanos llama-
han editio actionis con la denuritiatio actionis de qu9 acabo de hablar,
porque al paso que esta se verificaba extrajudicialmente y al hacerse
el emplazamiento , manifestando el demandante' á su contrarío la
accion que contra él iba á intentar, aquella tenia siempre lugar de-
lante del magistrado: agrégase á esto que la editio actionis fué siem-
pre obligatoria , al paso que , como se ha visto, la actionis denuntia-
tio solo tuvo esté carácter desde el tiempo de Marco Aurelio. La ac-
tionis editio era el acto en qué el demandante hacia saber ante el
pretor al demandado su pretension, y la accion que intentaba obtener
del magistrado. Esta manifestacion podia hacerse verbalmente ó por
escrito , libellus. Al demandante pertenecia la eleccion de la accion: la
actionis editio, que venia á ser el proyecto que tenia de entablarla, no
le ligaba ; el vínculo jurídico nacia para él desde la la litis-contesta-

cion (1) .
Vadimonium. D'espues' que el demandante había hecho conocer

al demandado á presencia del pretor la accion cine pretendia deducir
contra él, si este lisa y llanamente reConocia la justicia de lo que se
solicitaba, el magistrado por sí mismo y sin necesidad de. ulteriores
trámites terminaba el proceso. Pero á veces el demandado sin con-
fesar y sin negar la justicia de lo que se le demandaba , pedia un

(1) §.55, de este mismo título, y §. 3, ley 4, Lit. IX, lib. IV del DI.
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término para reflexionar acerca de la pretension. Este , término era
señalado de comun acuerdo , y no estando eonformes ambas partes, lo
designaba el demandante , si bien el magistrado podia interponer §u
autoridad para que no fuera tan corto que perjudicara notablemente á
la defensa (1): mas era necesario entonces que el demandado diera
caucion de presentarse á juicio en el dia y lugar señalados : lo mismo
sucedía en caso de que la causa no pudiera terminarse en el mismo dia
de la comparecencia, Esta caucion se' llamaba vadimonium, palabra
de que he hablado al tratar da los procedimientos durante el sistema
de las acciones de ley. Viene la denominacion vadimonium de váda ri,
verbo que unas veces quiere decir provocar á dar una caucion , y
otras ser provocado á darla. La caucion llamada vadimonium se pres-
taba de diferentes maneras : y así la habia pura , jurada , con fianza
y con recuperatores (2). Era pura, cuando el demandado prometia
simplemente, sin juramento y sin fianza: era jurada cuando corrobora-
ba su promesa con juramento, ó como solemos hoy decir, cuando pres-
taba caucion juratoria , lo que es de , presumir sucediera siempre
que acreditase que se hallaba constituido en la imposibilidad de dar
un fiador : era con fianza cuando un fiador venia á obligarse acceso-
riamente, al cumplimiento de la promesa; y era, por último con recupe-
catores, recuperatóribus suppositis, cuando al mismo tiempo de hacerse
la promesa se nombraban recuperatores que condenasen al demandado
en la suma que ascendia el vadimonium, sí no comparecia en el dia
establecido (3). De lo dicho se infiere que teniendo el vadimonium
por 'objeto la presentacion de los litigantes ante el magistrado, parti-
cipaba en cierto modo de la naturaleza del emplazamiento, por lo que
dice Cayo (4), que nadie, sin estar previamente autorizado por el pre-
tor, porfia obligar á que prestaran semejantes cauciones aquellas perso-
nas á quienes sin la venia del mismo magistrado no podía impunemen-
te emplazarse.

Para hacer que la promesa de presentarse ante el magistrado: fue-
ra mas eficaz, y para evitar los perjuicios que podian seguirse al de-
mandante de empeñarle en una cuestion de daños é intereses, iba
acompañada la promesa de una cláusula penal, en cuya virtud el de-
mandante recibia como por indemnizacion del demandado y . de sus
fiadores cierta cantidad determinada, si su contrario no comparecia
al juicio al tiempo y en el lugar prefijados. En las acciones judicati y

depensi, esta cantidad era igual al valor del litigio; en los demás casos

('1) §. inicial ley 8, tít. VIII, lib. II del Dig.
(2) §. 185, Com. IV do las Inst. do Cayo.
(3) Dicho §. 185.
(4) §. 187. Com. IV de sus Inst.
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dimanaba del juramento del demandante en que debia expresar que
no . lo hacia para calumniar ni vejar á su contrario, pero no podia pa-
sar nunca de cincuenta mil sestercios. A estas sumas se daba tambien
el nombre de vadimonium (1), palabra que mas frecuentemente se em-
pleaba para designar la promesa en los términos que quedan manifes-
tados anteriormente.

•
En cuanto á los efectos del vadimonium, cuando las dos' partes

se presentaban ante el magistrado al tiempo convenido , la caucion,
como destituida ya de objeto , quedaba cancelada , y de consiguiente
libres de ella el demandado y sus fiadores. Lo mismo sucedía cuando
el demandado se presentaba , lo que se significaba con 'las frases
ocurrere ad vadimonium, vadimoñium, sistere , obire, y faltaba el de-
mandante. No aparece de un modo claro si en este último caso el de-
mandante perdia de un modo absoluto y definitivo su derecho, ó si
podia volver en otra ocasion á comenzar el proceso: esto último parece
lo mas probable, lo que se haria tal vez concediéndosele con faCilidad
y'á la sombra de ligeras disculpas una restitucion. Si el que no se
presentaba era el demandado, á /o que se aplicaba la frase vadimonium
.deserere, tenia entonces el demandante dos medios para 'conservar la
integridad de sus derechos. Era el primero la accion ex stipulatu: en
virtud de ella podia dirigirse en concepto de estipulante contra el de-
mandado y contra sus fiadores como promitentes , para que pagaran
el vadinomium (e). Consistia el segundo en' obtener del pretor el ser
puesto en posesion de los bienes del demandado, mitti in possessionem

bonorum. Mas el demandante que tenia una justa causa que le impidie-
ra comparecer oportunamente, podia libertarse de los efectos de la de-
sercion del vadimonium.

Litis contestatio. El demandado no podia oponerse á que el pre-
tor concediera la accion al demandante , bajo pretesto de que los he-
chos en que se fundaba su' contrario no eran ciertos , porque al ma-
gistrado no tocaba entrar en el exámen de la verdad ó falsedad de
las alegaciones, sino, caminando bajo el supuesto de que eran ver-
daderas, puesto que su exámen correspondia al juez, ver en su caso
si podia 'tener lugar la' condenacion del demandado , ó lo que es lo
mismo, si en la hipótesis de ser ciertos los hechos procedia la ac-
cien. Asi es que el demandado debia limitarse á rechazarla con in-
dependencia total de aquellos , y en el caso de que no tuviera fun-
damentos para hacerlo, ó que habiéndolo hecho declarara sin em-
bargo el pretor que procedia la demanda, se veia en el caso de petlir,

18ti, Cota IV de las East. de Cayo.
(2) %, 5, ley 2, lit VIII; §. '1, ley 12, y ley 14, tít. XI, lib. II del !fig.
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como queda antes indicado, que se insertasen en la fórmula las ex-
cepciones que á su derecho pudieran convenir. El magistrado, pues,
era el que admitia y el que rehusaba la accion, como lo hacia, con
las excepciones,. con las réplicas y dúplicas, y con las demás con-
testaciones que servian para fijar la cuestion y señalar los puntos que
debian ser objeto del exámen judicial, in iudició : de este modo con-
tedia la fórmula y nombraba los jueces que debian entender en el ne-
gocio. En tal estado se decia que el juicio estaba constituido, incoado
ó contestado, judicium constituturn , acceptum, susceptum, deductum,

res in judició est deducta, lis inchoata, capta, contestata est, frases que
entre otras se encuentran usadas por los escritores romanos clásicos, y
por las leyes . (1).

La frase litis contestatio hahia , pues , perdido ya la acepcion que
tenia en tiempo de las acciones de ley., porque ya no significaba la
invocacion de los testigos que los litigantes tenian la precaucion de
tomas para que al juez constase lo que había pasado ante el magis-
trado: semejante invocacion era ya inútil,, porque, el magistrado re-
dactaba por escrito la fórmula de la accion, y entregaba una copia
auténtica á los litigantes. No es esto, sin embargo, asegurar que la
intervencion de los testigcs dejara, de tener lugar en el procedimiento

• formulario; pudo quizá tenerlo, aunque no fuera un requisito esen-
cial ni prestara utilidad. alguna,. en reminiscencia del derecho anti-
guo , del mismo modo que subsistieron otras formalidades, en dife-
rentes actos civiles, á pesar de haber cesado las' causas, que habian
dado origen á su introduccion. Así la palabra litis contestatio viene
á designar en esta época la terminacion de la parte del proceso que
se verificaba ante el magistrado. No faltan , por el contrario, intér-
pretes que sostienen que la litis-contestacion era la primera parte del
procedimiento que se verificaba ante el juez : sírveles de fundamento
una constitucion de los emperadores Severo y Autonino inSerta en el
Código (2) la cual formula, clara y explícitamente esta opinion en
las siguientes palabras lis en-im time contestada videtur, sum judex
per narrationem negotii cuasam audire cceperit. Este texto está en
contradicion 'con todos , los demás que acerca de la materia existen,
algunos de los cuales se hallan insertos tambien en las compilacio-
nes de Justiniano (3).. De aquí el. empeño de los jurisconsultos mo-
dernos, en explicar la referida constitucion : pretenden unos que la

• •

(1) §§. 180 y 181, Com. III de las Inst. do Cayo, leyes 16 y 17, tít. III, lib. 	 ley 51, títu-
lo I, lib. V. ley 25, tít. I, lib. VI, y §. inicial, ley 42, tit. VI, lib. XXXIX del Dig.

(2) Ley 1, tít. IX, lib. III.
(3) Leyes 16 y 17, tit. III, lib. III, y §. 8, ley 25. lit, 1, lib. 'XXI del bis.
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denominacion de juez que en ella se usa no se debe tomar en un senti-
do estricto y especial, sino en otro mas lato, y que hace referencia al
magistrado, interpretacion que podrá ser ingeniosa , pero no convin-
cente ni decisiva. .Heffterla considera como una disposicion transitoria
que se referia solo á la época de los Emperadores que la dieron, lo que
se aviene mal con verla inserta en el Código. Keller supone que Tribo-
niano alteró el texto de la constitucion , medio á que suele recurrirse
como el mas expedito para salir de dificultades que no pueden resolver-
se de un modo directo. Por último, Bonjean, creyendo que la referida
constitucion pertenece , á una época posterior, considera error el haberle•
atribuido á los emperadores Severo y Antonino, sin dar á su explica-
don ningun fundamento que pueda decidir á adoptarla. La contradic-
Ci011 ps evidente : la opinion de Keller es la mas cómoda y á mi juicio
la mas probable.

Trataré ahora de los efectos de la litis-contestation. Estos son:
1. a Que entabla el proceso y hace posible una sentencia, porque

despues de, ella puede ser juzgado el demandado aun en el caso de que
no comparezca ante el juez , lo que no sucedia antes, como queda di-
cho, puesto que el poner al demandado en posesion de los bienes, era
un medio indirecto de obligarlo á comparecer.

2.a Que introduce una novacion necesaria en el juicio. En efecto,
al primitivo derecho que existía reemplaza otro derecho que dimana
del cuasi-contrato, por el que implícitamente se obligan los liti-
gantes desde la litis-cowtestacion. Acerca de esta materia no me de-
tendré 'mas aquí, porque al tratar de la novacion (1) expuse ya el de-
recho vigente en tiempo del jurisconsulto Cayo y sus. modificaciones
sucesivas.

3.° Que determina de un modo preciso el carácter y la extension
del litigio, de modo que lo que antes podia presentarse bajo cierto as-
pecto como dudoso é incierto, tiene en virtud de la fórmula del magis-
trado un carácter preciso y riguroso que sujeta á la autoridad judicial

á no salir de los limites que se le señalan (t). Así dice lilpiano (3) que
si aQuel que podia entablar, la accion quod jussu ejercitare la de pecu-

lio , Ino puede despues dejando esta accion volver á quena, á no ser en
el caso de que obtenga la restitucion por razon de dolo. Y de notar es

que esta errada eiecclon puede dar por resuaado al demandante el no

cobrar ya en todo, ya en parte lo que íntegramente podia haber perci-

bido por la accion quod , jussu.

(1) En el Com. al §. 5, tit. XXIX, lib. III de estas lnst.
(2) Ley 18, tit. III, lib. X del Dig.
(5) §. 5, ley 4, lit. V, lib. XIV del Dig.

Tomo n.
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4.° Que fija las personas de los litigantes. Así en las acciones po-
pulares el que se adelanta á entablarlas excluye á los demás (1); a.,í
cuando son muchos los deudores y el acreedor elige á uno de ellos para
litigar, no puede despees de la litis-contestacion cambiar de persona,
porque ya está extinguida su accion contra los demás (2). Ocurre, sin
embargo, á veces, que es necesario trasferir la accion de una á otra
persona, no para que represente distinto derecho ó persona, sino para
que siga el derecho yá deducido en los términos en que se comenzó á
ejercitar, por no poderlo hacer el que entabló la accion : esto requiere
alguna mas explicacion. para ser -del todo comprendido. Cuando se
trataba de sustituir un procurador en lugar del litigante principal, ó
un litigante principal en lugar de un procurador, ó un procurador
'en lugar de otro procurador , la traslacion se verificaba cambiando
sencillamente el nombre en la condenacion de la fórmula. Nada era
necesario hacer respecto á la parte de la fórmula llamada intentio,
porque Como esta se redactaba siempre en iiombre del litigante prin-
cipal, aun en el caso de que un procurador suyo fuera el que hubiese
comenzado el proceso , ni el reemplazo del acreedor principal por el
procurador, ni el de un procurador por otro, podian en lo mas mínimo
influir en dicha parte de la fórmula (3). Esta traslacion requería un
motivo justo y conocimiento de causa (4). Lo mismo sucedia en el caso
de que se tratara de sustituir los herederos á los litigantes que morian,
lo que se fundaba en que para apreciar la intentio debia atenderse al
tiempo de la litis-contestacion, en el cual vivia aun el que despues fué
representado por sus herederos (5); acaecia tambien lo mismo cuando
se trasferia contra el padre por razon del peculio la accion entablada
contra el hijo que habia muerto durante el litigio (6), ó contra el li-
berto (7) ó el statu libero (8) la accion noxal entablada contra su due-
ño, ó la accion de injurias del padre al hijo en caso de que aquel se
ausentara ó abandonase el negocio en que se hallaba interesada la re-
putacion de este (9).

5.° Que determina el juez ó jueces que deben conocer del negocio.
Solo en caso de uná necesidad absoluta , como se ha dicho fintes,
podia haber lugar á reemplazar con otro al que una vez habla sido ele-

•)

Ley 28, tít. X, lib. XLVII; y ley 12, lit. XVI, lib. L del Dtg.
Ley 5, tít. I; y 1. 1, ley 31, tít. II, lib. XLVI del Dig.
§. 86, Com. IV de las lnst. de Cayo.
Leyes 17, 18, 19, 20, 21, 22,23, 24, 25, 26 y 41, tít. III, lib. III del Dig.
§. 54, Com. 1V do las Inst, de Cayo; y §. 1, ley 8, tít. VII, lib. XXVII del Dig.
Ley 57, tít. I, lib. V del Dig.
Ley 14, tít. 11, lib. 111 del Dig.
Ley 15, tít. 1V, lib. IX del Dig.
§. 14, ley 17, tít. X, lib. XLVII del Dig.

•

(1)
(2)

(3)
(4)
(5)
(6)

(7)
(8)
(9)
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gido juez, pero entonces no era preciso cambiar ninguna de las partes
constituyentes de la fórmula (1).

6.° Que perpetúa las acciones que tenian antes el carácter de tem-
porales: por lo tanto las pretorias que se extinguian en un ario, una vez
intentadas, se hacen perpetuas despues de la litis-contestacion (2):
por esto tambien se trasmiten á los herederos las acciones de injurias
que ya se hallan entabladas, cuando á no ser así se habrian extinguido
con la muerte del injuriado (3); y lo [mismo sucede respecto de las
acciones penales, que en otro caso no pasarían contra los herederos,
sino solo con relacion á la utilidad y lucro que les hubiere resultado
del delito (4).

7.° Que es el punto de partida de ciertas apreciaciones que debe
hacer el juez. Esta doctrina necesita mayor explicacion, porque en
ciertas cosas y en determinados casos debe referirse el juez para las
apreciaciones al tiempo de la litis-contestacion, y en otros debe fijarse
en el de pronunciarse la sentencia. Se atiende al de la litis-contestacion
siempre que se trata de examinar si está bien fundada la accion, ya
sea real, ya personal (5). Es probable, sin embargo, que en las ac-
ciones de buena fé, el juez en virtud de fa autorizacion mas ámplia
que tenia de consultar á la equidad, ex cequó et bonó, pudiera tomar
en consideracion los hechos posteriores á la litis-contestacion (6).
Pero cuando se trata de restituciones y de todo aquello á que mas
particularmente se refiere la condenacion, debe atenderse al tiem-
po de la sentencia. Así es que en la reivindicacion solo puede ser
condenado el demandado si posee la cosa litigiosa al tiempo de la
sentencia, ó la ha dejado de poseer por dolo (7); y lo mismo es
aplicable á la accion ad exhibendum, que aunque personal se di-
rige contra el poseedor (8), á la accion de depósito (9), á la ac-
cion de peculio en cuanto se refiere á la cuestion de saber en qué
consiste este (10), y por último, cuando se trata de las apreciaciones
necesarias para averiguar si una persona goza ó no del beneficio de
competencia.(11).

(1) Ley 17; §. inicial, ley 18; y ley 76, tít. 1, lib. V del Dig.

(2) S. 1, ley 8, tít. VII, lib. XXVII; ley 20, tít. II, lib. XLVI; y §. inicial, ley 139, tít. XVII,

lib. L del Dig.
(3) §. inicial, ley 13, tít. X, lib. XLVII del Dig.

(4) Ley 29, tít. II, lib. XLVI; y ley 139, tít. XVII, lib. L del Dig.

(5) Ley 20, tít. I, lib. VI; ley 10, tít. II, lib. VII; §§. 4 y 5, ley 8, tít. V, lib. VIII; ley 57;

y §. 1, ley 42, tít. IV, lib. IX del Dig.
(6) Ley 17, tit.I, lib. XVII del Dig.
(7) s. 1, ley 17; y ley 42, tít. I, lib. VI del Dig.
(8) §. 4, ley 7; y ley 8, tít. IV, lib. X del Dig.
(9) §. 21, ley 1, tít. III, lib. XVI del Dig.

(10) Ley SO, tít. I, lib. XV del Dig.
(11) §. inicial, ley 63, tít. II, lib. XVII del Dig.
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Examina el jurisconsulto Cayo, (1) si en el caso de que el de-

mandado, despues de la litis-contestacion, y antes de la sentencia
hubiere satisfecho al demandante, debería ser absuelto ó condenado
por el juez atendiendo á que al empezar el juicio tenia una causa
en virtud de la que debla ser condenado. La escuela de Sabino y
Casio, á que pertenecia el célebre jurisconsulto, opinaba por la abso-
lucion, cualquiera que fuese la accion deducida en el juicio; y por
esto se inferia que en opinion de la referida secta todos los juicios
eran absolutorios: et hoc ést guod vulgó dicitur Sabino et Cassio pla-
ceré, omnia judicia esse absolutoria. Aunque el texto de Cayo está
mutilado en la parte que se refiere á la opinion de los Proculeyanos,
parece sin embargo, atendiendo á lo que de él ha quedado, que res-
pecto á las acciones de derecho estricto seguian la contraria opinion,
aunque no así en las de buena fé y en las arbitrarias. Sin embargo
de esto, es de creer que una y otra escuela modificarian en la prác-
tica el rigor de sus principios, y especialmente la de los Proculeya-
nos, que no es de presumir que dejara de encontrar un medio para
evitar que fuera condenado aquel que ya hahia satisfecho lo que se
le pedia en la demanda. Justiniano se adhirió á la opinion de los
Sabinianos (2).	 •	 410

En el caso de que fuere determinada la cosa objeto del proceso,
y pereciese despues de la litis-contestacion, parece por una parte
que cuando esta pérdida sucedia por caso fortuito, quedarla libre
el demandado, puesto que el deudor de una cosa determinada pere-
ciendo esta se liberta; pero por otra parte parece que debEria soste-
nerse lo contrario, porque se supone que el demandado no tiene buena
fé (3) é incurre en demora (4); el Emperador Adriano adoptó esta opi-
nion por lo que hace á la peticion de herencia, segun refiere Paulo (5).
Este jurisconsulto, despues de manifestar quelos Proculeyanos seguian
la misma opinion respecto á las peticiones especiales, y que los Sa-
binianos llevaban la contraria, añade que le parece mas justa la opi-
nion de Próculo en cuanto al poseedor de mala fé, y la de Casio en
cuanto al que la tiene buena, porque no es justo que el poseedor res-
ponda de la mortalidad, ó que por temor á este peligre tenga que dejar
abandonado el pleito.

8.° Que interrumpia la prescripcion long( temporis; pero no suce-
dia lo mismo con la usucapion. Fúndase esta diferencia en que mien-

(I) S. 114, Com. IV do sus Inst.
(2) §. 2, tít. XII do este Libro IV.
(3) §. 11,.ley 20; y s. 7, ley 25, tít. 111, lib. V del Dig.
(4) Leyes 35 y 75, tít. XVI, lib. L del Dig.
(5) £. inicial, ley 40, lit 111, lib. V del. Dig.

•
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tras estuvo vigente el sistema formulario, segun en otro lugar he ex-
puesto (1) , la usucapion daba el dominio, y por lo tanto, completo
su término la reivindicacion ; pero por el contrario la prescripcion no

• era un modo directo de adquirir, sino uq medio de rechazar al dueño
antiguo, que cumplido el término que para la prescripcion estaba se-
ñalado, se presentaba á reclamar la cosa; ó lo que es lo mismo, la pres-
cripcion era una excepcion concedida al nuevo poseedor contra el an-
tiguo dueño, y por lo tanto el tiempo que corria despues de la litis-
contestacion no podia por ningun título comprometer el derecho del
demandante (2). Pero si bien la usucapion continuaba corriendo y po-
dia completarse despues de la litis-contestacion, el demandado que por
este medio habia adquirido la cosa , quedaba obligado en virtud del
cuasi-contrato que ¡mplícitanaente existia , á entregarla con todas sus
accesiones al demandante si este salia vencedor, y lo que es mas, podia
ser obligado á dar la caucion de dolo para el caso de que ó enajenase
ó hipotecase la cosa litigiosa (3).

9.° Que impide la enajenacion le la cosa litigiosa. Las leyes de
las Doce Tablas prohibieron dedicar á los dioses la cosa acerca de que
pendia un litigio, bajo la pena del duplo, porque, como dice Cayo (4),
á nadie es lícito hacer mas dura la condicion de su contrario; y añade
el mismo jurisconsulto, que aunque no se hallaba expreso si el duplo
debia ser para el coligante ó para el fisco, probablemente las leyes de
las Doce Tablas se inclinarian á que fuera á favor del primero, como
para darle un consuelo por habérsele opuesto un adversario mas pode-
roso. La interpretacion extendió despues á toda clase de enajenaciones
la prohibicion que por las leyes de las Doce Tablas estaba tan limitada
como se ha visto: un edicto de Augusto estableció posteriormente que
el que comprase una cosa litigiosa incurriera en una pena pecuniaria
de quinientos sestercios para el fisco, además de no considerarse como
válida la venta (5). La enajenacion 'podia ser impedida por la excep-
cion rei litigiosée (6). La prohibicion de enajenar era tan rigurosa, que
en lob juicios en que se trataba de la divisíon de una herencia ó de
una cosa comun, ninguno de' los coherederos ó condueños podia ena-
jenar voluntariamente, aunque sí por una causa anterior á la litis-con-

testacion (7).

(I) En la introdnecion al tít. VI, lib. II de estas List.

(Q) Ley 10, tít. XXXIII, lib. VII del Cód.
(3) Leyes 18 y 20, tít. VI, lib. VI del Dig.
(4) Ley 3, Lit. VI, lib. XLIV del Dig.
(5) §. 8 del fragmento atribuido á Julio Paulo de jure fisei.

(6) §. 117, Com. IV de las Inst.-de Cayo; §. 1, ley 27, lit I, lib. XVI; y S. 1, ley I, tít. VI, lí.

bro XLVI del Dig.
17) Ley 13, tít. II, lib X del Dig.; y leyes 1 y t tít. XXXVII, lib. III del Cód.
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interrogaciones in jure. Estas interrogaciones eran ciertas pre-
guntas hechas á una de las partes por la otra ó por el magistrado (1),
preguntas dirigidas á adquirir el conocimiento de algunas circuns-
tancias indispensables para la redaccion de la fórmula. De aquí se
infiere que nada tenian de comun ni aun de semejante con las inter_
pelaciones solemnes que, segun se ha visto , mediaban en las acciones
de ley.

El uso de estas interrogaciones era frecuentemente nececesario
para evitar que el proceso intentado se frustrase , ó que comprome-
tiera á la pérdida de los derechos que se reclamaban. Así en el caso
de que uno tratase de demandar al heredero de su deudor, y no
supiera de un modo positivo si la persona á quien consideraba como
heredero lo era realmente, ó si sabiendo que erl heredero ignora-
se en qué porcion , debia por medio de preguntas oportunamente
dirigidas, adquirir la certidumbre de lo que dudaba ; porque si pe-
día contra el que no era heredero, el proceso era inútil ; y si pe-
dia contra el heredero, pero mayor cantidad que la que correspon-
diera á este en la deuda por su parte hereditaria, perdia el dere-
cho , pena en que incurria el que reclamaba de otro mas de lo que
le debia (2). Lo mismo tenia lugar respecto al que no estaba bien se-
guro de si era señor, padre ó propietario aquel contra quien quería
entablar una accion nogal, una de peculio ó la de damni infecti (3),
y respecto al que necesitaba saber la edad de su adversario para evitar
así la nulidad del juicio, ó para poder entablar contra él oportu-
namente su accion (á). Esto era extensivo al que trataba de reivindi-
car, el cual podia preguntar á su contrario si poseia completamente
ó solo en parte la heredad que se proponia reclamar, porque tenia el
derecho, segun queda indicado antes de ahora ,* de que se le pusiese
en posasion de la parte en que no hallaba persona contra quien dirigir
su accion. Nadie estaba obligado á 'responder sobre hechos que no le
eran puramente personales', y respondiendo ningun perjuicio causaba
á aquel á quien se referia (5). En el caso de que se dudase si erap per-
tinentes las preguntas, el magistrado decidla si debian ó no ser objeto
de respuesta (6).

Podía aquel á quien se dirigían las preguntas obtener en algu-
nas ocasiones que se le concediera término para contestarlás, á fin de

(1) §. 9, ley 11, tít. 1, lib. XI del Dig.
(2) I. inicial, ley 1; leyes 2 y 3; y 5. 6, ley 9, tít. 1, lib. XI del Dig.
(3) Leyes 7 y 8; 5. 8, ley 9; y §. 2, ley 20 del mismo título y libro.
(4) S. inicial, ley 11. del mismo título y libro.
(5) §§. 3 y 4, ley 9; y ley 19 del mismo título y libro.
(6) Ley 21 del mismo titulo y libro.
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enterarse bien en el caso de que. no estuviese seguro de la respuesta
que debia dar, no exponiéndose así á las consecuencias dé su inexacti-
tud, ya á fin de evitar compremeterse con una contestacion prematura:
así el heredero instituido á quien se preguntaba dentro del término con-
cedido para deliberar, si efectivamente era heredero, podia dilatar la
respuesta hasta que trascurriera el plazo que se le concedia para aceptar
ó repudiar la herencia (1).

En el caso de que el demandado afirmase en su contestacion una
cosa que no fuese conforme con la verdad, estaba obligado por conse-
cuencia de la respuesta y en virtud de un cuasi-contrato, del mismo
modo que si fuese cierta su contestacion (2), porque, como dice Ulpia-
no , se le daba crédito contra si, fides el contra se habebitur (3). Produ-
cia además esta contestacion falsa el efecto de dejar libre al que real-
mente era deudor, del mismo modo que si el que contestaba tuviera el
carácter que se atribuia (4).

Si él interrogado negaba falsamente la pregunta, quedaba en casti-
go obligado in solidum: así acaecia respecto al que siendo heredero por
mitad, contestaba que solo lo era por una cuarta parte, porque en
pena de la mentira debia pagar toda la deuda como si fuese here-
•o en el todo; mas esto no tenia lugar si asistian motivos justos al
demandado para opinar que él era heredero en menor parte de la en
que lo era realmente , como sucederia en el caso de que hubiera

;sido instituido heredero en una parte incierta, ó de que , sin aperci-
birse él, se hubiera aumentado su porcion hereditaria por el derecho

de acrecer (5).
Si rehusaba contestar aquel á quien se preguntaba, ó si daba res-

puestas ambiguas ú oscuras que no dejasen al demandante enterado de
lo que pretendia saber , quedaba el preguntado obligado in solidum,
lo mismo que si negara lo que era cierto: fundábase esto, tanto en que
se consideraba que era un desprecio á la autoridad del magistrado, como
en la conveniencia de que no quedara impune su contumacia (6). Ex-
ceptuábase, sin embargo, el caso de que la persona á 'quien se pregun-
taba, tuviera justas causas para dilatar la respuesta, en los términos que
he manifestado anteriormente.

Mas para que las interrogaciones en derecho produjeran estos
efectos, era necesario además que tuvieran lugar á presencia del ma-

(1) Leyes 5 y 6, tít. I, lib. XI del Dig.
(i)	 inicial,-ley 4; ley 7; y §§• 1 y 9, ley 11 del mismo titulo y libro.

(S) Dicho §. 1, ley 14.
(4) Leyes 18, 19 y'20 de: mismo título y libro.

(5) 1. 15, ley 1; tít. 1, §. 4, ley 92; §, 5, ley 16, tít. IV, lib. IX; 1. 5, ley 11; y ley 17 del mis-

mo titulo y libro.
(6) §§. 4, 5, 6 y 7, ley 11 del mismo título y libro.
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gistrado, in jure (4), y que la cosa confesada fuera posible de hecho
y de derecho: bajo este último concepto ninguna fuerza tenia la con-
fesion en el caso, por ejemplo, de que se contestara que uno era pa-
dre ó hijo de otro, si semejante manifestacion estaba contradicha por la
edad respectiva de cada uno de ellos (2) , ó si uno respondía que otro
era esclavo suyo refiriéndose á una persona sui juris (3). Era además
necesario que por consecuencia del hecho confesado ó negado tuviera
realmente accion el interrogante contra aquel á quien preguntaba (a);
que el que respondia faltando á la verdad, lo hiciera de mala fó, ó á lo
menos con una falta reprensible de diligencia en averiguar la verdad (5);
y por última , en el caso de que el confesante se enterara bien de la
verdad de las cosas por medios que antes no conocia , que dejara de
hacer oportunamente retractacion de su dicho (6).

Las acciones que en virtud de las interrogaciones in jure daba el
pretor, se llamaban interrogatorice actiones; por lo cual la rúbrica del
título del Digesto (7) en que Justiniano trata de esta materia, es de in-
terrogationibus in, jure jaciendis et interrogatoriis actionibus.

Si se ha de dar fé á un fragmento de Calistrato inserto en el
Digesto (8), en su tiempo, es decir, en el imperio de Alejandro
Severo , habían ya caido en desuso las interrogaciones ira jure, por-
que ninguno antes del juicio podía ser obligado á responder acer_
ca de su derecho, y bastaba á los litigantes para sus pruebas las
aseveraciones que sus contrarios hacian en juicio. Prescindiendo
de la inexactitud de suponerse en el expresado fragmento que las
Interrogaciones in jure se referian al derecho mismo de los litigan-
tes, y no á hechos que una de las partes necesitaba saber para en-
tablar la fórmula , siempre resulta que hay abierta contradiccion
entre el referido fragmento, y el afan con que los demás juriscon-
sultos de la misma época tratan de estas interrogaciones, lo que
hace creer que es fundada la opinion de los que piensan que sufrió
alteracion en las manos de Triboniano y de sus compañeros el citado
pasaje de Calistrato.

Confessio in jure. La confesion delante del magistrado, con[essio
in jure, de que aquí hablo, es esencialmente.  distinta„ de la que re-
sultaba de las interrogaciones, que acaban de mencionarse. Esta úl-

(1) t, ley 4, lit. 1, lib. XI del Dig.
(2) §. inicial, ley 13 del mismo titulo y libro.
(3) §, 1, ley 13; §§. inicial y 1, ley 14 del mismo titulo y libro.
(4) §. 1, ley 13; y leyes 15 y 16 del mismo titulo y libro.
(5) §§. 3, 8, 10 y11, ley 11 del mismo titulo y libro.
(6) g.bi de la misma ley, titulo y libro.
(7) Dicho titulo y libro.
(8) §. 1, ley 1 del mismo titulo y libro.
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tima tenia por objeto hechos cuyo conocimiento era necesario para la
redaccion de la fórmula: aquella se referia intrínsecamente al mismo
negocio.

Las leyes de las Doce Tablas equiparaban al que confesa ja con
aquel que habia ya sido sentenciado; por esto dice Paulo (1) : con-
fessus pro judicató est , y da por razon que el que confiesa se con-
dena á sí, mismo. En su consecuencia el que confesaba la justicia
de la demanda de su contrario, quedaba sujeto á todos los medios
ejecutivos que habria contra él si la sentencia del juez hubiera ve-
nido á poner fin al negocio: y así no era necesario que en tal caso el
demandante obtuviera accion del magistrado (2). Pero para que esto
tuviese lugar tan latamente, necesario era que la confesion , del mis-
mo modo que la sentencia , se refiriese á una suma determinada ó á
un objeto cierto (3); en otro caso debia el magistrado obligar al de-
mandado á que la determinase (4), y si este no lo hacia, se nombraba
un juez cuya mision se,reducia solo á fijar la estimacion de la cosa con-
fesada (5).

Lo que se dice del demandado que confesaba la certeza de lo que
se le demandaba, debe entenderse á su vez del demandante cuando
confesaba la certeza de las contradicciones que le oponía su contrario,
las que, siendo fundadas, daban lugar á'que el magistrado le denega-
se la accion.,

Juramento delante del magistrado (Jusjurandum in jure.) No
debo aqui hablar de las diferentes clases de juramentos que se co-
nocian en el derecho romano, sino limitarme solo al que se deferia
delante del magistrado , in jure. Este era el medio mas pronto y efi-
caz de poner fin al proceso: consistia en sujetarse un litigante á pa-
sar por el juramento que hiciera su contrario teniéndolo por prueba
bastante contra sí , lo que equivalia á hacerlo juez de la contienda
entre ellos pendiente. En este caso la parte á quien se pedia debia
jurar ó pagar (6), por lo que se llamaba necesario á este juramento.
Si juraba de un modo ventajoso á su contrario, el pleito se tenía

. por decidido, y procedian ya los medios de ejecucion: mas si por el
contrario juraba en sentido opuesto al que convenia al demandante,

quedaba del todo libre_ de la accion (7).' Al acto de deferir una de
las partes á la otra el juramento se llamaba deferre jusjurandum.

(1) Ley 1, tít. II, lib. XLII do) Dig.

(/) S. 5, tít. I, lib. II de las Sant. do Paulo.

(3) §, inicial, ley 6, tít. II, lib. X1,11 dei Dig.

(4) § 1 de dicha ley 6.
15) §. /, ley 25. tít. II, lib. IX del Dig.

(6) §. 6, ley 51, tít. II, lib. XII del Dig,

(7) Ley 7 del mismo titulo y libro.

Tomo u. 67
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Aunque por regla general aquel á quien se deferia el juramento de-
bía prestarlo , ó satisfacer lo reclamado, tenia , sin embargo, derecho
de exigir que aquel que le ponia en esta alternativa 'jurase que no lo

hacia 1 de mala fé, juramento llamado de calumnia y que no debla pe-
dirse al patrono ni á los ascendientes (1). Mas aquel cuyo juramento
se solicitaba podía libertarse de la alternativa de prestarlo ó de pagar,
haciéndolo recaer sobre su contrario, á lo qué se llamaba referre jus-
jurandum ; medida justa, porque el que quería imponer á su coliti-
gante la necesidad de jurar, no debia tener á su vez motivo. alguno
para no querer sujetarse á la'misma condícion: si á ello se negaba,
perdia el derecho, de hacer la reclamacion que intentaba (2). No valia
en estos casos para excusarse de la alternativa, que pretestara aquel
á quien se exigiá el juramento. la existencia de pruebas á su favor,
medio no tan fácil ni concluyente como el del juramento para termi-
nar el pleito-.

Ih JUDICIO. Las actuaciones que se- hablan ante el -juez forma-
ban, como queda indicado, lo que se llamaba juicio, judicium. Res-
pecto á él debe considerarse la comparecencia de los litigantes ante
el juez, el órden de las alegaciones, las clases de pruebas y la sen-
tencia.

Comparecencia de las parees ante el juez. De creer es que cuan-
do se introdujo el sistema formulario, siguiera en uso aun la comperen-
dinatio , de que se ha hablado al tratar de la acciones de ley, y que
en virtud de ella se presentarán en el dia perendino las partes ante el
juez. No soy de opinion , sin embargo , que al efecto los litigantes se
diesen seguridades , como han pretendido algunos , suponiendo que
la caucion judició sisti era, aplicable á esta comparecencia. Las diferen-
tes significaciones de la palabra judicium les han hecho incurrir en este
error, y atribuir á la comparecencia ante el juez lo que estaba dispues-
to para la comparecencia ante el magistrada. Ni , debe. parecer extraño
el que no se exigiera caucion alguna para que las partes compareciesen
ante el juez, puesto que estaba en su interés el hacerlo. En efecto, no
es de creer que el demandante que provocaba el pleito,'-que solicitaba
y obtenia la fórmula para poderlo seguir, se excusara del litigio por él
suseitado , y mucho menos atendidos los antiguos principios, segun
los cuales el mayor daño que podia inferírsele era ver" absuelto á su
contrario. Tambien el demandado estaba interesado en comparecer,
porque en el hecho de désertar del juicio indicaba que carecia de me-
dios de defensa, puesto que no se presentaba á deducirlos, pudiendo

(1) 4, ley 54, tít. II, lib. XII del Dig.
(2) 5. 7 de dicha ley 54.
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por otra parte ser continuado el juici&sin su presencia, porque la fór-
mula del magistrado no cornprendia la necesidad de que compareciera
aquel á quien se . demandaba.	 •

Hablaré ahora del " caso . en que uno de los litigantes no com-
pareciese ante el juez. Si el 'que\ no; comparecia era el que hacia
introducido la' demanda, podia el demandado exigir que se proce-
diera sin dilacion juicio;. mas no por esto. él pleito debia ser
fallado á su favor, sino que el juez con arreglo á lo que resul-
tara, debia absolverlo ó condenarlo (1). Aunque el demandado no
exigiese que el juez cumpliese con su •oficio, se exponia el deman-
dante al. peligro de que caducase la fórmula en- los términos que
manifestaré mas adelante. Si era el demandado el que no se pre-
sentaba al juez, y el demandante queria que Se le administrase jus-
ticia, debia ante todas -cosas hacer que constase la contumacia de
su contrario. Para esto debia acudir nuevamente al magistrado, el
cual, accediendo á la instancia que se le hacia, daba edictos por
dos ó tres veces con intervalo de diez:días al •rilehos de una á otra,
mandando que compareciera el demandado (2). El último edicto
eontenia la prevencion siguiente: etiám absente.adversá parte cogni-
turum se ,•et pronuntiaturum (3): Llamábase perentorio este último
edicto, segun Ulpiano, porque quitaba toda disputa ulterior, y no
permitia que 'el contrario tergiversase despues los hechos, quod pe-
rimeret disceptationem, hoc est, ultra non pateretur adversarium ter-
giversari (4). Pero el magistrado, atendiendo á las circunstancias, á
la naturaleza de la causa, á .1a condicion de las personas ó á otros
motivos, podia desde luego dar el edicto perentorio omitiendo los
demás, y entonces se decia edictum unum pro omnibus (5). Esta
publicacion de edictos no era necesaria en el caso de que el de-
mandado hubiera sido citado especialmente (6), Si á Pesar del edicto
perentorio no comparecia el demandado, debia aun ser citado otra
vez, y no presentándose se le reputaba como contumaz, á lo que
era consiguiente que pudiera ser juzgado el pleito sin que él estu-
viera presente; mas no por esto se entendia que debiera ser con-
denado siempre, sino solo en el caso de que la justicia lo exigiese
por no tener buena causa (7). El reo contumaz condenado no .po-

(1) S. 1, ley 2'7, tít. XII, lib. XL; y ley 8, tít. 	 lib. XLIX del N.
(2) Leyes 68, 69 y 70, tít. I, lib. V del Díg.
(3) Ley 71 del mismo título y libro.
(4) Ley 70 del mismo titulo y libro.
(5) Ley 72 del mismo título y libro, •
(6) Ley 2, tít. XLIII, lib. VII del Ced.
(7) ' %. inicial ley 73, tít. I, lib. V; y §. 1, ley 53, tít, f, lib. XLII del Dig.
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dia apelar (1): el único recurso qué le quedaba era la restitucion inin-
tegrum, y para gozar de él tenia que justificar las justas causas que le
hacian impedido comparecer (2). Cuando no se observaban contra el.
contumaz los trámites regulares de los procedimientos, ó habia muerto'
al pronunciarse la sentencia, esta era nula (3).

Orden de la alegaciones. Las alegaciones se hacian en público y
oralmente todos los dias, á excepcion de los feriados. Al efecto debian
presentarse los litigantes en el juicio con todas las pruebas que convi-
nieran á su derecho respectivo. Despues de presentados los documentos
y de oir el juez á los testigos, seguian las alegaciones ó las perora-
ciones de los litigantes, causce peroratio; á veces habia diferentes ale-
gaciones de una y otra parte. Podia el juez conceder dilaciones ó tér-
minos, ya fuera para la presentacion de pruebas (4), ya para preparar
la sentencia (5).	 •

Pruebas. Es un principio general que la obligacion de probar cor-
responde al que afirma y no al que niega, principio que formuló Pau-
lo (6) en estas palabras que han servido como de adagio en todos los
paises: el ineumbit probatio qui dicit, non qui negat. El emperador
Diocleciano (7) funda esta regla en que no es posible probar el hecho
del que niega, proposicion que sí bien no siempre es cierta, porque
por medio de hechos positivos se puede á las veces venir á probar los
negativos, es exacta casi siempre, y jurídicamente hablando es nece-
saria, porque seria injusto imponer al que se defiende la obligacion
de probar la falsedad de lo que en su daño se dice. Como el actor
es el que afirma lo que en la demanda refiere para fundar su de-
recho, de aquí es que á él incumbe probar la accion, así como á
su vez el demandado tiene que probar lo que asegura para rechazar
las pretensiones del demandante: poi' esto se dice que en la excepcion
es actor (8).

Los testigos, los documentos, el juramentó y la con fesion, eran los
medios de prueba que aducian los litigantes delante del juez, y que
aquí corresponde examinar.

(1) S. 3, ley 73, tít. I, lib. V: §. 3, ley 23, tít. II, lib. XLIX del Dig.; y ley 1, tít. XLV, lib. VII
del Cód.

(2) $. 12, ley VII, tít. IV, lib. IV; ley 75, tít. 1, Ilb. V; S. 2, ley 53; y ley 54, tít. I, lib. XLII
del Dig.

(3) S. 3, ley 59, tít. I, lib. XLII del Dig.
(4) §. inicial, ley 36, tít. 1, lib. V del Dig.
(in	 4, ley 13, tít. VIII, lib. IV del Dig.
(6) ley 2, tít. III, lib. XXII del Dig.
17) Ley 23, tit XIX, lib. IV del Cód.
(8) Ley 12, %. inicial, ley 19, tít. III, lib. XXII del Dig.; y leyes 1 y 9, tít. XIX, lib. 1V del Có-

digo.
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-Testigos. Cada parte designaba los testigos de que pensaba valer-

se, los cuales eran citados por autoridad del magistrado (1). Daban sus
declaraciones oral y públicamente ante el juez, teniendo las partes y
sus abogados derecho de hacerles las preguntas que creyeran conve-
nientes. Podían Cambien declarar por escrito, porque á ninguno se com.
pelia á deponer personalmente en los negocios civiles, si bien no mere-
cia la mayor fé el testimonio dado de esta manera (2). Cuando por
circunstancias particulares temia alguno no poder hacer en lo sucesivo
una prueba de testigos que le fuera interesante, debia acudir al magis
trado, exponerle sencillamente el hecho y el peligro que podia resultar de
dilatar el exámen de los testigos, y obtener así que se verificara desde
luego (3).

En un principio parece que estuvo reducido á diez el número de
testigos que podia presentar cada uno de los litigantes: esta regla de-
bió sufrir alteracion en tiempos posteriores , admitiéndose mayor núme-
ro, hasta que las constituciones imperiales establecieron que solo se
examinase á los que los jueces creyeran necesarios, para evitar de este
modo las vejaciones consiguientes á emplear un número exorbitante
de testigos (a). Un solo testigo se reputaba como ninguno, y no de-
bia ser oido en juicio aun en el casa de que fuera una persona consti-
tuida en dignidad (5).

Ninguna regla habia que determinase el grado de confianza que de-
bia el juez dará las declaraciones, ni el número de testigos necesario
para hacer prueba; por el contrario , se seguia el principio de que el
juez no debia contar, sino pesar los testimonios, tomando en conside
racion la dignidad, la posicion, las costumbres, las riquezas , la impar-
cialidad y el concepto de los testigos (6).

Por costumbre que tenia fuerza de ley no era admitido el testimonio
de los descendientes en causas de los ascendientes, ni el de los ascen-
dientes en causas de los descendientes. La ley Julia de vi prohibia ates-
tiguar á los impúberos, á los perjuros, á los que se habian dejado so-
bornar, á los que por razon de sus crímenes se hubieran hecho indig-
nos de crédito, y á las mujeres que se prostituian (7).

Documentos. No estaba sujeta á determinadas reglas la prueba
instrumental, ta. bulte, instrumenta, antes bien el juez tenia amplia la-

(1) §. 5, ley 2, tít. I, lib. V; y 1.6, ley 3. tít. V, lib. XXII del Dig.
(2) §§. 3 y 4, ley 3 del mismo título y libro.
(3) Ley 40, tít. II, lib. IX del Dig.
(4) §. 2, ley 1, iit. V, lib. XXII del Dig.
(5) §. 1, ley 9, tít. XX, lib. IV del Cód.
(6) Ley 2; §§. inicial y 1, ley 5; y §• 3, ley 21, Lit. V, lib. XXII del Mg.
(7) §. 5. ley 3; y leyes 13, 16 y 19 del mismo título y libro.



titud para apreciar el grado de fé que debla dar á los documentos que
se le presentaban, .Tampoco hahia procedimientos particulares para
probar la legitimidad de la escritura: cuando se suscitaba cuestion acer-
ca de.este punto, podian las partes rechazar la prueba escrita con la
prueba de testigos (1). Era necesario, por regla general, que laescri-
tura dimanase de la persona contra quien se producía (2). El que te-
nia intencioa de valerse de escrituras delante del- juez, debía presentar-
las, al menos en copia, al tiempo de la actionis editio, si bien estas co-
pias no hacían prueba sino en cuanto se demostrase que estaban con-
formes con sus originales (3).

Nadie por regla general debía ser compelido á presentar los títulos
que tenia en su poder , ni aun á su contrario. Exceptuábase el caso
en que se tratara de un préstamo de dinero, pues entonces el de-
mandado podia exigir que el demandante presentara sus libros de
cuenta, rationes (es). Mas aun se exigía de los banqueros, argentarii,
nummularii , los cuales estaban obligados, con arreglo al edicto del
pretor, á presentar sus libros, bien fuesen demandantes ó demanda-
dos, ó extraños absolutamente al pleito, lo que se fundaba en que te-
nian una especie de carácter público (I). Las actas públicas, en el
sentido riguroso de la palabra, debian estar, con arreglo á un rescripto
del emperador Alejandro Severo, á disposicion de todos los ciudadanos
para que así tuvieran medios de investigar y de probar la verdad que
les interesase (6).

Juramento en juicio dvsjurandum in judició). Como á medio de
prueba para justificar las alegaciones contenidas en la fórmula , po-
dia acudirse al juramento ante el juez. En un principio solo podia
este decretarlo para obtener el complemento de prueba que necesi-
taba. El juramento se recibia al demandado no solo en el caso de que
las pruebas alegadas no fueran suficientes para condenarlo, sino tam-
bien cuando siendo cierto que debia ser condenado, se trataba de
fijar la cantidad de la condenacion: á este último juramento se daba
mas especialmente el nombre de juramentum in litem (7). Tenia esto
lugar en las acciones reales, en la ad exhibendum, en las persona-
les de buena fé, en las arbitrarias y aun en las de derecho estricto
cuando la intentio no consistia en una cantidad determinada (8).

(1) §. 4, tít. XV, lib. V de IasSent. de Paulo.
(I) Leyes 6 y 7, tic. XIX, lib. 1V del Cód. 	 -	 +ty(3) Ley 67. tít. VII, lib. XXVI del Dig.; y ley 11, tít. XXI lib. 1V del pm.
(4) Leyes 5, 6 y 8, tít. I, lib. II del Ud.
(5) S. 2, ley 9, tít. XIII, lib. II del Dig.; y leyes 5, 6 y 8 del mismo título y libro.
(6) Ley 2 del mismo titulo y libro.
(7) Tít. III, lib. XII del Dig.; y tít. LID, lib. V del ad.
(8) 2 y d, ley d; S§. inicial y 4, ley 5; y leyes 8 y 16, Lit. III, lib. XII del Dig.
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Mas el juramento no ligaba al juez, el cual quedaba en libertad de ab-
solver completamente al demandado, &de condenarlo en una suma in-
ferior á la comprendida en el juramento.

La con fesion en juicio (con fessio judició) tenia el mismo carácter y
se fundaba en los mismos principios que quedan expuestos al tratar de
la. confesion que se hacia in jure.

Sentencia. La sentencia (sententia) terminaba la instancia segui-
da ante el juez: no debe confundirse esta con las decisiones que el
juez tomaba mientras duraba la instancia, interlueutiones , jussus,
mandata. La sentencia debia pronunciarse en latin, si bien los,em-
peradores Arcadio y Honorio (1) declararon que en las provincias
podia tambien usarse del griego. El juez tedia que pronunciarla de
viva voz bajo pena de nulidad, y en presencia de las partes, á lo
que se llamaba pronuntiare (2): lo cual debe entenderse sin per-
juicio de lo que ya se ha dicho respecto á los contumaces. No era
esto impedimento para que pudiera escribir anticipadamente la sen-
tencia con tal que la leyera en la audiencia., ex tabellá pronuntiare:
con el tiempo se hizo obligatoria la redaccion por escrito, ex peri-
culó recitare (3). En la sentencia debian expresarse los motivos en
que se fundaba (1k), y una vez pronunciada, no era modificable por
el juez, el cual cesaba en sus funciones al darla, doctrina no exten-
siva lt las providencias interlocutorias que eran capaces de revocacion
y de modificacion (5). Para fallar el juez con mayor acierto, po-
día consultar al magistrado sobre los puntos de derecho, aunque no so-
bre los de hecho (6) y tambien aconsejarse de personas cuyas luces le
inspiraran confianza.

El juez no soló podia absolver ó condenar, sino que tambien
tenia la facultad de abstenerse de pronunciar sentencia, jurando que no
estaba bastante convencido de lasjusticia de los litigantes sibi non li-
quere (7), en cuyo caso el demandante, si quería, acudia al magistrado
para que le diera un nuevo juez.	 •

Ltia condenacion debia ser siempre é indispensablemente pecunia-
ria, segun queda ya manifestando; es decir, que aun en el caso de que
el demandante pidiera una cosa determinada, el juez no debia conde-
narle á restituirla ó á darla en especie, sino condenarle á pagar una,
suma cuyo importe se fijaba con arreglo á. las circunstancias y al ca-

(1) Ley. 12, tit. XLV, lib. VII del Ud.
(2) E. 2, ley 59; y ley GO, tit. I, lib. XLII del Dig.
(3) Leyes 1, 2 y 5, tit. XLIV, lib. VII del C6d.
(4) %.1, ley 1, tít. VIII, lib. XLIX del Dig.
(5) Leyes; 14, 52 y 55, tit. 1 lib. XLII del Dig.
(6) 1; ley 79, tit. I, lib. V del Dig.
(1) Ley 56, tit. 1, lib. XLII del Dig.
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rácter de la accion entablada (1). La fijacion de esta suma era tan'
esencial, que hacia nula la sentencia en que se omitia; pero la conde-
nacion en aquello que se habla pedido, quod petitum est ó quantum pe-

-Wave est, era válida si en la demanda se habia reclamado una cantidad
determinada (2), porque entonces realmente habia una suma cierta en

la sentencia.
La sentencia legalmente pronunciada constituia lo que se llama-

ba cosa juzgada, res judicata, de cuyos efectos debo hacer aquí al-
gunas indicaciones. Es un axioma que la cosa juzgada se reputa
como una verdad legal, al menos entre los que litigan: res judica-
.ta pro veritate habetur. Del mismo modo que la litis-contestacion pro-
ducia novacion que extinguia las relaciones jurídicas preexis-
tentes, así la cosa juzgada, disolviendo la obligacion que se habia con-
traido por la litis-contestacion, hacia nacer otra nueva, como manifesté
al hablar de la novacion (3), ó bien directamente ó con el auxilio de
una excepcion. La cosa juzgada por lo tanto ponia fin al litigio é impe-
dia que pudiera este suscitarse de nuevo. Sus efectos, sin embargo,
eran diferentes, segun que la sentencia fuera absolutoria ó condenato-
ria. Si era absolutoria, la cosa juzgada extinguia las relacionee preexis-
tentes entre el demandante y demandado en lo que se referia al litigio;
y por esto con oportunidad se ha dicho que el efecto de la sentencie
era entonces negativo; en el segundo caso, si bien la sentencia des-
truia las antiguas relaciones, creaba en su lugar otras pecuniarias que
podia el demandante hacer valer por la accion de cosa juzgada, actioju-
clicati. Además tenia este la excepcion rei judicatce en el caso de que el
demandado quisiera en lo sucesivo reivindicar como suya la cosa de que
él habia sido ya declarado dueño (a). Mas si el demandado era el que
habia salido victorioso en el litigio, y el vencido trataba en lo sucesivo
de volver á suscitar el mismo pleito,Todia aquel oponerle, ya la extin-
cion ipsó jure de su facultad de reclamar, ya la excepcion rei judicatw,
con arreglo á la diversid'd de casos, como queda expuesto al tratar de
la novacion (5).

La duracion de los juicios llamados legítimos en oposicion á los
denominados judicia imperió continentia, era indeterminada en su

. origen. Cayo (6) dice que la ley Julia los fijó en un año y seis
meses, término que sin duda debería contarse desde la litis-con-

(1) 5 48, Com. IV de las Inst. de Cayo.
(2) §. 1, ley 59, tit. I, lib. XLII del Dig.
(3) Al comentar el 5. 3, del tit, XXXIX, lib. III de esta obra.
(4) §. /, ley 40, tit. III, lib. III: leyes 15 y 19; y S. 1, ley 30, tit. If, lib. XLIV del Dig.
(5) En ol comentario al 1. 3, tit. XXIX, lib. III de estas Inst.
(6) 5. 104, Com. 1V de sus lnst.
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te3tátján; Podia sin embargo el pretor, por consentimiento de 'las par,-
tes;abreviar este término y prorogar deáplies el fijado; con tal que no
érce,diese de los referidos diez y ocho Meses (1). Los juicios llamados
imperió continentia concluian con la jurisdiccion del magistrado que
concedia la fórmula : por esto dice Cayo (2): tamdiú valent , quamdiic
is qui ea prfficepit,- imperium habebit. Así sucedia que en Iss accio-
nes concedidas por el magistrado, cuando estaban para espirar sus
funciones; no tenian las partes el tiempo necesario para terminar el
juicio. De aquí dimanaba que en las provincias en que todos los jui-
cios eran imperió continentia, al comenzar el año judicial se apresura-
ran los que tenian que 'demandar á alguno para obtener la accion.
Cuando no habia asuntos que de suyo exigian preferencia , la suérte
señalaba W órden con que el magistrado debla examinar las accio-
nes respectivas. Los inconvenientes de este método no serian en su
época quizá tan graves y absurdos como hoy nos parecen , porque
el gran número de personas que podian ser designadas como -jue-
ces, hacia mas posible la verificacion del juicio dentro del término de
la magistratura del que habia dado la accion. La duracion de los
juicios imperió continentia, tal como queda expuesta, debió caer en
desuso en tiempo de los Emperadores , que renovaban los magistrados
de las provincias sin atenerse á las épocas ordinarias que antes estaban
designadas.

TERCER SISTEMA.

Juicios extraordinarios.

• . _La transicion del sistema formulario al de juicios extraordina-
rios se verificó lenta y gradualmente, como ya indiqué en otro lugar.
El principio de que el magistrado conociera del negocio y lo resol-
viese por sí mismo en lugar de remitir su conocimiento á un juez, ha-
bia sido admitido anteriormente algunas veces como excepcion , y en-
tonces se decia que el magistrado conocia extra ordinem, cognitio

extraordinaria: asi sucedia en los casos en que su jurisdiccion por
sí misma podia terminar el negocio , en los que se necesitaba usar de
su imperio, imperium, y en aquellos en que no habiendo accion civil
ni pretoria , era preciso recurrir extraordinariamente al mismo magis-
trado, el cual con las ámplias atribuciones de que estaba revestido

(1) S. 2, ley 2; y ley 32, tít. 1, lib. V del Dig.
(2) S• 105, Goal. IV de sus [Da

Tomo 11. 68
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podía obrar de una manera que no era dada á la autorizacion limitada

delen si todos los poderesjuez. Cuando los Emperadores, reuniendo 	 p	 s

y teniendo una autoridad sin limites, avocaban los negocios y se mul-
tiplicaban cada vez mas los llevados ante ellos, se aumentó considera-
blemente el número de los juicios extraordinarios, cognitiones extra-

ordánarite , porque no juzgando siempre por si mismos de todos, lo
que hubiera sido imposible, delegaban sin emplear fórmulas, sin ob-
servar el órden de procedimientos seguido duranta el sistema for-
mulario, y refundiendo en sus delegados las atribuciones que antes,
como se ha visto, estaban divididas entre el juez y el magistrado. Por

otra parte, el sistema formulario debia naturalmente concluir cuando
hablan desaparecido.los vestigios de la formacion de listas anuales para
el nombramiento de los jueces y las demás instituciones republicanas,
que aunque conservadas algun tiempo bajo la forma del gobierno im-
perial, cayeron en desuso é hicieron que el nombramiento de jueces
no dependiera ya de las mismas condiciones y reglas que en los anti-
guos tiempos. Diocleciano y Maximiano (1) vinieron á sancionar por
medio de la ley, en el año SI de la era cristiana, lo que ya venia
siendo regla general por la costumbre, mandando á los presidentes de
las provincias que conocieran por si mismos de todas las causas, aun
de Aquellas para las que anteriormente el uso autorizaba que se dieran
jueces ; regla que, atendidos los términos de la constitucion en que se
estableció, era solo aplicable á las provincias, y que se hizo de uso
general en todo el imperio. Mas los mismos Diocleciano y Maximiano
reservaron á los magistrados la facultad de dar á las partes jueces infe-
riores, cuando las ocupaciones públicas ó la multiplicacion de los ne-
gocios les impidiesen conocer por si mismos. Pero á pesar de esta, no
puede decirse que continuaba aun el sistema formulario: muy al con-
trario, habia ya concluido del todo, porque ni el rombramiento de
jueces se hacia con arreglo á las fórmulas antiguas, ni existía ya la di-
ferencia entre jos y judicittm, diferencia esencial en el sistema anterior.
La excepcion llegó á ser regla general, y las atribuciones del magistra-
do y del juez vinieron á refundirse en una sola persona, en la del rúa-
gistrado.

Asi la palabra accion en esta época no significaba ya una forma
determinada y solemne de proceder, como durante las acciones de
ley , ni el derecho que daba el magistrado de perseguir ante el juez
lo que era de alguno, ó lo que se le debia, ni la fórmula que re-
gulaba este derecho, como en el sistema formulario; sino que sig-
nificaba el derecho de dirigirse á la autoridad competente para per-

(1) Ley 2, III.	 lib.	 del Cód.

•
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seguir pi derecho en ó d la cosa, ó el acto mismo de hacerlo. La pala-
bra excepcion mudó tambien de sentido; porque en vez de referirse
á una limitacion puesta por el magistrado al poder de que revestia
al juez, quedó reducida á .significar .un medio de defensa que el de-
mandado hacia valer delante del tribunal que le juzgaba. Mas es nece-
sario conocer que á pesar de todas estas innovaciones, el cambio no fue
radical, sino que se conservaron en el nuevo sistema muchos vestigios

Organizacion judicial.

La division que del imperio hizo Constantino en cuatro , grandes
prefecturas, la de Oriente, la de Iliria, la de la Italia y la de las
Galias á la que unió Justiniano_ la de Africa, y la subdivision de
las prefecturas en diócesis y de las diócesis en provincias, introdu-
jeron importantes reformas en la magistratura. Al frente de cada
prefectura habia un prefecto, y en cada provincia otro magistrado
revestido de la alta jurisdiecion , llamado proconsut en las provin-
cias, de mas extension, en otras consularis, corrector ó rector, y sim-
plemente prceses en las mas cortas, si bien á todos ellos, para indi-
car las funciones judiciales de que se hallaban revestidos, se daba el
nombre de jueces ordinarios, judices crdinarii. En Roma y en Cons-
tantinopla ocupaban el supremp grado de la jerarquía judicial los pre-
fectos de la ciudad y del pretorio , jerarquía que se extendia á los
vicarios de los prefectos del pretorio, al procónsul del Asia y al de la
Acaya. El prefecto de Egipto ocupaba un rango mas elevado que el que
antes tenia, porque era superior á los jueces ordinarios y al jurídico de
Alejandría..

Los magistrados juzgaban por sí mismos: los litigantes solo eran
remitides á los jueces pedáneos cuando se trataba de pequeños in-
tereses.

Los magistrados municipales se llamaban jueces menores , judi-

ees minores; los habia en Italia y ea las demás provincias: en tiempo
de Justiniano ninguna intervencion tenian ya en la administracion

de justicia.
Además de los magistrados que como jueces ordinarios adminis-

traban justicia, habia otros especiales para los negocios militares y
eclesiásticos.

• En las provinciass se creó una nueva especie de magistratura, la
de los defensores, quienes en las ciudades que no estaban erigidas en
municipios, tenian jurisdiccion en las causas que no excedian de cin-
cuenta sólidos. Su principal cargo era el de sostener los intereses
de la república, de la plebe y de la ciudad, y defender á los débiles

del antiguo.
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contra !as vejaciones de los delegados del Emperador. En las ciuda-
des en que tenian jurisdiccion podian ejercer actos de la voluntaria

y nombrar tutores á los pupilos de medianas facultades; despueg se ex-
tendió su competencia hasta conocer de los pleitos que no excedían de
trescientos sólidos: sus fallos eran apelables para ante los lugartenientes
del Emperador.	 •

En tiempo del emperador Juliano los jueces pedáneos adquirieron
el carácter permanente de jueces en negocios de poca importancia; los
presidentes de las provincias eran los que tenían la facultad de nom-
brarlos (1). Una constitucion del emperador Zenon (2) señaló cierto nú-
mero para cada tribunal, y Justiniano (3) los organizó de nuevo, á lo
menos en Constantinopla, estableció un consejo permanente de ellos,
limitó su jurisdiccion á la suma de trescientos sólidos, y reservó para sí
los nombramientos.

Los magistrados ó jueces ordinarios, durante este tercer sistema,
deliberaban en salas denominadas secretaría ó secreta, en las que solo
eran admitidos sus asesores: auxiliados de sus oficiales, dirigen los pro-
cedimientos y pronunciaban los fallos en presencia del público.

La competencia de los tribunales sufrió alguna alteracion en este
período. Constantino estableció que las causas que tuvieran conexion
entre sí y en que fueran unos mismos los litigantes, se reunieran en
un proceso, con objeto de evitar que se dividiera la continencia de la
causa; disposicion que mas especialmente se referia al caso en que vi-
niera'n á coincidir los juicios de posesion y propiedad que no podian
ser tratados ante diferentes jueces (4). Tambien determinó Constanti-
no que todos los que tuvieran interés en una misma causa se sujetasen
al mismo tribunal, lo que después suprimió el emperador ' Julia-
no (5). Los Emperadores Valente y Valentiniano dieron la competen-
cia en las causas de despojo al magistrado del lugar en que se babia
verificado (6). La competencia del magistrado por razon de la situa-
cion de la cosa inmueble que se litigaba comenzó tambien á introdu-
cirse en tiempo de Constantino: entonces aquel que poseyendo por
otro era demandado como detentador, debia designar el dueño, al
cual tocaba responder ante el mismo juez, y si no comparecia, se
ponia al demandante en posesion de la cosa litigiosa, invirtiéndose
así el primitivo órden que leniau las partes en el proceso , puesto
que el demandada se convertia en demandante, y el demandante en

(I) Ley 5, tít. III, lib. III del Cód.
(2) Cap. 21 de la Nov. 82.	 .
(3) Capítulos .1,1, 5, 4-y 5 de la misma Novela.
(4) Ley W, tít.	 lib, I del Ud
(5) Ley 1, tít.	 Ilb. 111 del Cód.
(6) Ley única, tit XVI, lib. III del Cód.
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demandado (1) iimpliósé esta decision' én el imperio de Valentinia-
no y Teodosio (a), los cuales establecieron que la accion real po-
diá ser entablada ,en el sitió en que radicaba la cosa litigiosa : desde
entonces , tanto' el juez del domicilio, como el del lugar en que es-
taba sita la cosa, fueron competentes ; pero esto no . era extensivo á la
peticion de l4 herencia, de que debia conocer siempre el juez del
domicilio;."

Una novela del emperador Justiniano (3) estableció como único
principio de competencia que, cada uno debia comparecer en el tri-
bunal del territorio donde se habia obligado. Por el lugar de la obli-
gacion no solo comprendia aquel en que se habia contraido ó cuasi-
contraido, delinquido ó cuasi-delinquido, sino tambien el en que re-
tenia una cosa sin derecho, con lo que implícitamente se declaraba que
el juez del lugar, en que estaba sita la cosa , era competente en las ac-
ciones reales.

Orden de los procedimientos.

El llamamiento á juicio, vocatio in jus, pierde en esta época el ca-
rácter de violencia que tenia en las anteriores; ya no es lícito al parti-
cular emplear la fuerza .para llevar á su contrario á juicio, sino que Ja
accion judicial por otros medios coactivos, en el caso de que no com-
parezca el demandado, reemplaza la autoridad pública á la autoridad
privada. Desaparece la actionis editio , la actionis postulatio y el vadimo-
nium del antiguo sistema formulario. La denuncia de la accion, actionis

denuntiatio, que para acelerar la marcha de los pleitos se habia hecho
de general observancia, y que en el imperio de Constantino llegó hasta
ser un acto obligatorio y público que constaba en actas, y que era no-
tificado al demandado por medio de un dependiense del tribunal, via-

tor ó executor, cayó tambien en desuso, y no es esto de extrañar porque
la nueva forma de la in jus vocatio la hacia innecesaria.

En efecto , en este tiempo introducíase la demanda por medio
de un escrito, libellus conventionis , en el cual el demandante ex-
ponia brevemente lo que solicitaba, escrito que el magistrado hacia
Poner en manos del demandado por conducto del executor. No era in-
dispensable, sin embargo, que siempre se entablase la demanda por
escrito ; muy al contrario, podia por regla general intentarse sin seme-
jante requisito (4).

(1) Ley 2, lit. XIX, lib. 111 del Cód.
(2) Ley 3 del mismo título y libro.
(3) La 69.
(4) S. 1, ley 17, tít. 11, lib. 11 del
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La litis-contestacion perdió el efecto de extinguir el derecho primiti-
vo que en el nuevo método quedó siempre subsistente.

En las pruebas seguia el magistrado las mismas reglas adoptadas
antes por el juez: intr. odujéronse, sin embargo, algunas diferencias.• Una constitucion de Constantino mandó que se exigiese el jura-
mento á los testigos en los negocios civiles. A pesar de que en ellos
ninguno podia ser obligado á deponer, esto fué sucesivamente varián-

dose : el emperador Zenon impuso la necesidad de hacerlo á aquel que
hubiera ya comparecido ante el juez para declarar (1), al que fuere
testigo de un acta respecto á esta, y al que hubiera antes declarado en
el mismo hecho por el que de nuevo se le interrogaba (2), Justiniano
pasó mas adelante , estableciendo que fuera obligatorio á los testigos
el declarar, á no ser en casos especiales en que podian rehusar su tes-
timonio (3).

Oia el juez á los testigos en presencia de las partes, que tenian el
derecho de interpelarlos, ó de sus abogados (4), y sus dichos se con-
signaban por escrito. Podian ser examinados segunda vez cuando fue-
ra insuficiente el testimonio anterior, ó cuando no hubiera estado pre-
sente aquel contra quien deponiau, segun una constitucion de Justi-
niano (5), el cual decidió tambien que el testimonio tomado en
ausencia del contrario fuese válido , si este habia sido citado y podido
comparecer, en cuyo caso no era necesario un nuevo exámen (6). No
podia ser rehusado el testimonio de los testigos presentados en el jui-
cio anterior, á no ser que se demostrase que habian sido corrompidos
ó que habia sobrevenido una enemistad (7). Los herejes no eran testi-
gos hábiles (8).

El que presentaba una escritura , cuando no se daba por satisfecho
de ella el contrario, debia hacer .que se verificara. , confrontándola con
otras. Las escrituras privadas no servian para comparar , á no ser que
estuvieran suscritas por tres testigos, de los que dos al menos hubie-
ran reconocido sus firmas : fuera de este caso eran necesarias -actas
públicas para hacer la comparacion. Los peritos debian prestar siem-
pre juramento de la buena fé y lealtad con que procedian (9). Justi-
niano permitió hacer el cotejo de escrituras con documentos privados,

(1) Ley 14, tit. XX, lib. IV del Cód.
(2) g. 2, ley 15 del mismo titulo y libro.
(3) Ley 16 del mismo título y libro.
(4) Ley 19 del mismo título y libro; y earrItalos 4 y 9 de la Novela N).
(5) Cap. 3 da la misma Novela.
(6) Cap. 9 de la misma Novela.
(7) Cap. 7 de la misma Novela.
(8) Ley 21, tit. V, lib. I del Cód.
(9) Ley 20, tit. XXI, lib. IV del Cód.
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siempre que estos hubieran sido presentados por la parte contraria , ó
depositados en los archivos, favor que mas tarde limitó á los pleitos
cuyo valor no llegaba á una libra de oro (1).

El juramento podía exigirse en cualquier estado de lo causa , bien
fuera por la parte ó por el juez: el que lo habia prestado podia: re-
tractarse en virtud de nuevos datos; pero despues . de esta retracta-
cion no se le admitia otra (2). Si aquel á quien se deferia el jura-
mento no lo prestaba alegando justas causas, el juez pronunciaba la
sentencia; sin embargo, podia interponer apelacion el que habia rehu-
sado el juramento, derecho de que carecia el que sin motivo se habla
negado .á prestarlo (3). Ninguna innovacion se hizo respecto al jura-
mento in litem.

Durante el sistema de que se trata, continúa la triple citacion del
demandado que no comparece, pero no se hace ya por edictos; sino
por denuncias, que se diferencian de aquellos en que no se fijan
al público (I). Cuando no se presenta el demandante , es absuelto
el demandado, respecto á lo cual introdujo tambien Justiniano in-
novaciones , estableciendo que, se le Citase hasta por tercera vez, y que
si despues de la última citacion dejaba pasar un año sin presentarse,
se pronunciara la sentencia•si lo pediJ el demandado, sentencia que
podia serle favorable ó adversa, segun lo que resultara de la causa.
Ordenó además el mismo Emperador que si el demandante se pre-
sentaba para impedir que le perjudicase el trascurso del año, y aban-
donase de nuevo el litigio, perdiera su derecho al espirar el mismo
año (5).

La sentencia á su vez sufre modificaciones interesantes: ya no es
necesaria como en el sistema formulario la condenacion pecuniaria,
sino que puede ten .« por objeto la misma cosa demandada: ya tampoco
produce novacion ni extingue ipsd jure la obligacion anterior, por lo
que la excepcion de la cosa juzgada es en todo caso necesaria. Debe re-
dactarse por escrito en una minuta, ex periculd recitanda (6), signifi-

cando aqui la palabra periculum la tablilla ó libelo, tabella, libellus, en
que se escribía su proyecto, pronunciarse públicamente é insertarse en
un registro destinado á este fin y firmado por el juez, del cual se saca-
ban las copias para las partes, en cuyas copias se incluia tambien un
extracto del proceso.

Desde que cesó la renovaeion periódica de los magistrados, dejó

Cap. 8 de la Nov. 75.
Ley 11, tít. 1, lib. IV del Cód.
§. 2, ley 12 del mismo titulo y libro.
Leyes 7 y 9, tít. XLIII, lib. VII del .Cód.
Cap. 5 de la Nov. 112.
Leyes 2 y 3, tít. XLIV, itb. VII hl Cód.
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la duracion de los jueces de estar sujeta á tiempo determinado. Mas
el emperador Teodosio II, siguiendo el principio general para la du-
racion ordinaria de los derechos, fijó la de las instancias en treinta
años , término que extendió Justiniano al de cuarenta, espirados los
cuales se extinguian por completé la accion y el procedimiento. Ha-
bia sin embargo algunos litigios cuya duracion era mas corta: tales
eran aquellos en que se habia entablado la accion de dolo , ó la res•
titucion por razon de menor edad, los cuales debian ser terminados en
el mismo tiempo que se concedia para intentar la accion, ó la restitu-
cion (1). Así sucedia tambien cuando el fisco era demandante ó de-.
mandado, en cuyo caso solo podia durar un año la instancia (2), ter-.
mino limitado por una constitucion de los emperadores Graciano,
Valentiniano y Teodosio á dos, cuatro ó seis meses, segun habitase la
parte contraria en la misma provincia, ó en otra vecina, ó en una pro-

,	 vincia trasmarina (3).
La justicia se administraba antes de medio dia, pero no en los do-

mingos., en la semana antes y después de pascua , en las vacaciones,
que eran un mes durante la recoleccion , y otro durante la vendi-
mia (4), en las fiestas consagradas por la costumbre, en los aniversarios
de la fundacion de Roma y de .Constantinopla , y en el del nacimiento
del emperador y de su advenimiento al trono, ni en el primero y Ulti-
mo dia del año (5). Podia sin embargo hacerse la emancipacion y la
manumision durante las vacaciones de la pascua (6).

Basta á mi juicio la exposicion que de los diferentes sistemas queda
hecha para poder entrar con fruto en el estudio del presente título de,
las Instituciones, en el que es de observar que el emperador Justiniano
deja á un lado todo cuanto hace relacion á los formas , limitándose á
considerar las'acciones como el derecho mismo de demandar. Esto apa-
recerá con claridad al recorrer los diversos párrafos cuya interpretacion
iré exponiendo por su órden.

Superest, ut de actionibus loqua-
mur. Actio autem nihil aliud est,
quám jus persequendi judició, quod
sibi debetur.

Falta que hablemos de las accio-
nes. Accion no es otra cosa que el
derecho de perseguir en juicio lo que
se nos debe.

(1) Ley 1, tít. XV, lib. Il del Código Teodosiano.
(2) Ley 4. tít. I, lib. X del mismo Código.
(3) Ley 13 del mismo título y libro.
(4) §. 1, ley 1; y leyes 4 y 5, lit. XII, lib. II del Dig.	 •
(5) Ley 4 del mismo título y libro.
(6) Ley 8, tit. XI, lib. II del CM.
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ORIGENNS.

Tomado de' Celso. (Ley 51, ti t. VII, lib. XLIV del Dig.)

Comentarié.

.Actio est.—La palabra accion, no está aquí usadá' con relacion á las
formas bajo que pueden ser deducidos 'nuestros derechos en juicio,
S ino bajo el aspecto de los derechos que protege ; de suerte, que mas
bien se halla definida con relacion al segundo objeto del derecho , esto
es , como un derecho ó como una cosa incorporal que está en nuestros
bienes , quo con arreglo al tercero que se refiere á los medios de poder
obtener en juicio lo que es nuestro ó lo que se nos debe,

Jus persequendi judició, quod sibi debetur.—Esta definicion, buena
en el sistema formulario , guarda muy Roca conformidad con el sis-
tema de. los juicios extraordinarios que era el vigente en tiempo de
Justiniano , y el que adoptó este emperador. Está tomada de Celso,
segun advierto en los orígenes, y es de creer que este jurisconsulto
usaria la palabra accion en' el fragmento que se ha conservado en el
Digesto corno oponiéndola á la de peticion, es decir, que tomaria la pa-
labra accion en un sentido mas limitado que lo que lo hace Justiniano
en el texto. De aquí proviene que con razon se le objeta que compren-
de solamente las acciones personales y no las reales, á no ser que se
dé á la palabra debetur mas latitud de la que tiene comunmente,
Maynz dice que el derecho de, intentar una accion pertenece á la clase
de derechos que piden como objeto una persona determinada, es decir,
á las obligaciones, y que el que perjudica al derecho de otro viene á
ser el deudor en la obligacion , y el que pide la reparacion toma el
lugar de acreedor: en este supuesto la palabra debetur estaria plena-
mente justificada, porque comprenderla tanto las acciones reales como
las personales. Excusado me parece'decir, despues de lo manifestado
en la introduccion de este titulo, que si bien la accion era durante
el sistema formulario el derecho que otorgaba el magistrado para pedir
ante el juez , in judició , lo que era nuestro ó se nos debia, esta defini-
cion carece de exactitud en otro sistema en que estaban confundidas
las atribuciones de los jueces y magistrados, en que no existia la dife-
rencia de jus y judicium , y en que no se otorgaban por el pretor ac-
cion y jueces á los que invocaban su autoridad en reclamacion de de-
rechos legítimos. Mas conforme seria sin duda al sistema del tiempo
de Justiniano que este Emperador hubiera definido la accion: la facul-

tad que tenemos directamente y sin ninguna concesion especial, de acudir
á los tribunales para obtener lo que es nuestro ó lo que se, nos debe. De

todos modos se infiere que para que haya accion es siempre indispensa-

Tomo	 69
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ble: 1.° que une tenga un derecho : 2.° que este derecho sea violado

por otro.
Cinco son las divisiones de acciones de que en este título trata el

Emperador, nacidas de los diferentes aspectos bajo que las considera, á
saber

.a Acciones reales , personales y las llamadas mixtas ,

2. 8 Acciones rei-persecutorias y pcvnce-persecutorias.
3. a Acciones que se dan para obtener el tanto, el triplo ó el cuá-

drup!o.
4.' Acciones de derecho estricto, de buena fé y arbitrarias.
5. 8 Acciones que se dan para obtener toda la cosa ó solo una parte

de ella.

1 Omnium actionum , quibus inter
aliquos apyd .judices arbitrosve de
quacumque re qua3ritur, summa di-
visio in duo genera deducitur: aut
enim in rem sunt, ata in perso-
nara (a). Namque agit unusquisque
aut cum eó , qui el obligatus est,
vel ex contractu , vel ex mateficzó
(quó casu proditw actiones per-
sonam sunt, per quas intendit , ad-
versarium el dare facere oportere,
et aliis quibusdam modis) (b), aut
cum eó agit, qui nulló jure el obli-
gatus est,, movet Lamen alicui de
aliquá re controversiam. Qu'e casu
proditw actiones in rem sunt.
uti si rem corporalem possideat
quis, qtlam Titius suam esse affir-
met , et possesor dominum se esse.
dicat: nam si Titius suam esse in-

2 tendat , in l'ere, actio est (e). .1Eque
si agat, jus, sibi esse de fundó for-
te vel xdibus utendi fruendi , vel

•
per funduM vicini eundi agendi, vel
ex fundó vicini aguan./ duCendi,
rem actio est. Ejusdem generis est
actio de jure proedioruto Orbanorum,
veluti si agat , jus sibi esse altiüs
cedes . ,suas.. tollendi prospiciendive,
velprojiniendi aliquíd,vel. ,immitten-
di. in, vicini affles. Coptrt quequé de
usufructu et de scrvitutibus prffldío-
ruin rusticorum, itém PrzAiorum ur-
banorum invicém 'quegíté *proditffl

La division capital de las acciones 1
que se emplean para litigar ante
jueces 6 árbitros acerca de alguna
cosa, es en reales y personales (a).
Porque b litiga uno con aquel que
le está obligado en virtud de un
contrato , ó por consecuencia de nn
delito, 4ó por cualquier otra causa
(en cuyo caso se otorgan al acreedor
acciones personales por las cuales
pretende el demandante que el con-
trario debe dar ó hacer alguna co-
sa) (b); ó litiga contra aquel que no
le está obligado por ningun
al que sin embargo .suscita pleito
acerca de una cosa: para esto se ha-
llan establecidas las acciones rea-
les. Así sucede en el caso de que uno
poseen una cosa corporal que Ticio
pretenda que es suya , y el posee-
dor sostenga que él es su dueño: en
tal caso Ticio , tratando de sostener
que la cosa es suya, ejercita una
accion real (c). Entabla igualmente 2
una accion real el que .pretende te-
ner el derecho de usufructo en una
heredad ó en un edificio, ó la ser-
vidumbre de senda ó acto por la he-
redad ajena ., ó el derecho de- sacar
agua de ella. Lo mismo sucede res-
pecto las- servidumbres de predios
urbanos ,..cerro , si alguno sostiene
que le compete el derecho de dar
á 'su casa mayor elevacion que la1
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sUnt actíones , ut , si quis intendat,
jus ndn esse adversario utendi Truen-
. di, eundi agendi, aquamve ducen-
di, itém altiús tollendi prospiciendi,
projiciendi, quoqué
actiones in rem.stint, sed negati-
vae (d). Quod genus actionis in con-
troversiis, rerum corporalium pro-
dituM non est: nam in his is agit
qui non possidet, el verb , qui pos-
sidet , non est actio prodita per
(pm neget, rem actoris esse. Sané
unó caso qui possidet, nihilominús
actoris partes obtinet, sicút in latio-
ribus Digestorum libris opportunifis
apparebit.,

de una altura establecida, ó que tie-
ne el derecho de vistas que no pue-
de impedirle el vecino con edifi-
caciones ó plantaciones , ó el dere-
cho de adelantar su casa sobre la
heredad ajena, aunque sin descan-
sar en ella, ó el de cargar sobre la
pared del vecino. Hay también ac-
ciones en sentido contrario á las que
se acaban de referir, respecto al usu-
fructo y á las servidumbres de pre-
dilo rústicos y urbanos , como si al-
guno sostiene que su contrario no
tiene el derecho de usufructo , ó las
servidumbres de senda , acto, acue-
ducto, de dar mayor elevacion á su
casa, de tener despejadas las vistas,
de adelantar su edificio sobre la pro-
piedad del vecino , ó de cargar sobre
la pared de este; acciones que son
reales y negativas (d). Esta clase de
acciones no existe en las controver-
sias acerca de la propiedad de las co-
s̀as corporales, porque en estas el
demandante no posee, y el poseedor
no tiene accion para pretender que
la cosa litigiosa no pertenece al de-
mandante. Solo existe un caso en que
aquel que posee tiene sin embargo
el carácter de actor, como podrá
verse mas de propósito en los exten-
sos libros del Digesto.

OBIGENES.

Conforme con Cayo. (1. 1
Tomado de.Cayo.-(1. 2 del
Conforme con Ulpiano. (§.
Conforme con Cayo.. (§. 3,

,	 IV de sus Inst.)
mismo Comentario.)
inicial, ley 25, tít. VII, lib. XLIV. del Dig.)
Com. IV de sus' hist.)

410
Comentario..

Inter aliquos apud judices.—Aqui están claramente designadas las

tres personas necesarias para constituir el juicio : el demandante , el
demandado y el juez.

Summa divisio in duo genera deducitur. .—La division capital de las

acciones se establece aquí segun, la causa de que provienen. Esta
division, que Justiniano pone como capital, summa, habia sido consi-
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derada del mismo modo por Cayo (1) durante el sistema formula-
rio. Mas adelante se verá (2), que segun algunos, tiene otro 'miem-
bro esta division, á saber, el de acciones mixtas, además de las reales

y personales.
in rem, aut in personara.--Esta division de las acciones se funda

en que unas provienen de un derecho en la cosa y otras de un derecho
á la cosa; division que , como está en la esencia' de las cosas , se pre-
senta siempre en todos los paises, sino bajo la misma nomenclatura,
con, los mismos efectos al menos, y que en Roma tuvo lugar así durante
el sistema de las acciones de ley, como durante el formulario y el de
los juicios extraordinarios. En efecto, la causa de que dimana la accion,

es un derecho absoluto, un derecho real fundado er la relacion per-
manente entre una persona y una cosa, ó dimana de una óbligacion,
esto es, de un derecho relativo á la persona que nos está obligada á dar
ó hacer alguna cosa.

Vea ex contractu , vel ex malefició.—Implícitamente bajo las pala-
bras contrato y maleficio se comprenden tambien los cuasi-contratos y
cuasi-delitos, á no ser que se quiera aplicarles las palabras aliis quibus-
dam modis.

Actionis in personam.—El carácter esencial de la accion personal,
llamada tambien condictio , es que se intente contra una persona de-
terminada en virtud de la obligacion que le liga al que demanda. Esta
accion subsiste mientras que el obligado, ó bien por la solucion ó por
cualquier otro medio legítimo, no se liberta del vínculo que lo liga y
que es eficaz para él y para los que despues vienen á reemplazarlo. Así
puede decirse que la accion personal es la que nos compete para ' compe-
ler al que nos está obligado á dar ó hacer alguna cosa, á que cum-
pla con la obligacion.

Qui nulló jure el obligatús est.—Las acciones reales, como que
dimanan del derecho in re , no suponen clase alguna de relacion entre
dos personas, y si solo entre una persona y una cosa : el que las en-
tabla, solo se dirige contra el poseedor en concepto de tal , no en
virtud de ninguna otra relacion queoxista entre ellos. No por esto
puede decirse, como algunos han supuesto queriéndose fundar en la
autoridad dé Ulpiano (3), qué accion real es aquella que se da siempre
contra el poseedor y que sigue á la cosa, cualesquiera que sean las ma-
nos en que se halle. Prescindiendo, de qu.e es mal modo de defiair
fijarse en un efecto secundario en vez de buscar la esencia en el carae-
ter principal del . objeto definido , se observa que la citada regla no

(1) s. 1, Com. IV de sus Inst.
(2) En ,e1 §. 20.de este mismo título.
(3) S: inicial, ley 25, tit: VII, lib. XLIV del Dig.
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siempre es cierta, porque hay algunas acciones personales, como son
la ad exhibendum (I) y las noxales (2), que siguen al poseedor: de la
cosa, sea quien quiera ; y por el contrario, la accion leal se da á veces
contra el que no posee, y en ciertos casos exige en el que posee otras
circunstancias mas que la de ' ser poseedor, como se verifica en la
accion Pauliana. Para fijar la verdikdera definicion de la accion real
es menester acudir á la fuente de que se deriva, esto es , al derecho
en la cosa. Así es que puede ser definida : la accion por la que el
demandante , sin relacion ninguna á la persona á quien demanda,
reclama una cosa corporal ó vindica un derecho real que le compete
sobre una cosa ajena. De aqui se infiere que la accion real, como que
dimana de relaciones permanentes que el derecho consagra, con
abstraccion de las personas, se da por regla general contra el posee-
dor considerado como tal , si bien en algunas ocasiones tiene tambien
lugar contra el que no posee, porque el derecho le reputa por posee-
dor. La accion real cuando se considera con relacion á la propiedad,
se llama reivindicacion, rei vindicatio; cuando tiene por objeto el
patrimonio.universal de uno que ha finado, universum jus defuncti,
se denomina peticion de la herencia, y cuando se refiere á la desmem-
bracion de la propiedad por efecto de una servidumbre, se llama con-
fesoria ó negatoria.

Reivindicacion ó accion reivindicatoria es la que compete aldue-
ño de una casa contra el que la posee ó es considerado por el •derecho
como poseedor, para que este la entregue con sus frutos y accesiones.
Conviene examinar aquí algunos puntos relativos á la reivindicacion.
El que la entabla debe ante todas cosas probar que es el verdadero
dueño de la cosa litigiosa, ó que lo era al menos al contestarse la de-
manda,' tiempo al cual ha de atenerse el juez para apreciar la justicia ó
injusticia de las respectivas pretensiones de los litigantes , y con arre-
glo á esto condenar ó absolver al demandado (3). Cuando el deman-
dante necesita, á fin de probar el dominio , buscar los actos de otras
personas que en él le han precedido, suele tropezar con dificultades, y
para evitarlas tiene que invocar en su auxilio la prescripcion ó la ac-
cion Publiciana, de que mas adelante se hablará, ó los interdictos pose-
sorios en virtud de los cuales obtiene la p‘zeslon, en cuyo caso vinien-
do á tener el carácter de demandado, rechaza. sobre su contrario la
obligacion de probar.

Queda dicho que la reivindicacion debe entablarse por regla gene-

(1) S. 15, ley 3, tit. IV, lib. X del Dig.
(2) §. 5, tit. IV de esto mismo libro IV
(3) Ley 23, tit. I, lib. V del Dig.
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ral contra el que posee la cosa : ahora debo añadir que no es necesa-
rio que este posea en concepto de señor, ni que posea en su nombre
propio, 'sino que basta qne por detentar materialmente la cosa liti-
giosa, tenga posibilidad de restituirla (1). Por esto el que es deman-
dado en juicio y posee en nombre de otro, debe manifestar quién
es el verdadero poseedor de la goa para que contra él se dirija la
accion , á lo que se llama auctoris laudatio , domini laudatio : y si
no lo hace, queda obligado como poseedor fingido que se ofrece al
pleito (2). Lugar es este de explicar lo que indiqué anteriormente
acerca de que.la accion real se da en algunas ocasiones contra el que
no posee. Es regla enunciada antes de ahora que el dolo hace que
se considere como poseedor al que realmente no lo es: por esto Paulo
dice lacónicamente: pro possessione dolus est, adagio á que Justinia-
no dió lugar entre las reglas de derecho (3). En virtud de esto, cuando
el que no posee, demandado por la reivindicacion, calla y con su
silencio hace creer á su contrario.que es el verdadero poseedor de
la cosa, debe ser condenado en el caso de que obre de buena fé el
demandante, pero no si obrase de mala (4), porque entencés com-
pensándose el dolo de uno con el de otro , conserva cada cual la
posicion que ordinariamente le corresponde: así tambien acontece con
el que poseyendo al tiempo de la contestacion á la demanda, ha dejado
de poseer dolosamente (5). Pero conveniente es advertir que en
los casos en que el derecho supone ó finge que posee por razon de
dolo el que realmente-no posee, puede decirse que mas que una accion
real hay otra personal nacida de un hecho reprobado por la ley, y
que obliga al que lo perpetró á responder, no de la misma cosa
que no puede dar cuando ó no ha estado nunca, ó ha dejado de estar
ya en su poder, sino de la estimacion y de los perjuicios que há oca-
sionado por su mala fé á aquel con quien litiga,. lo que debe regu-
larse atendido el juramento que este haga (6). Como que en seme-
jantes casos el demandante ha obtenido la estimacion de la cosa en
concepto de una pena impuesta al demandado por su mala fé, que-
da aun despues de la condenacion de este en aptitud de reclamar la
cosa de aquel que verdaderamente la posee (7): por el contrario, si ha
sido ya condenado el verdadero poseedor , en vano entablará su accion
contra el que solo lo es por suposicion de la ley. Mas en ningun caso

(1) §. inicial, ley 9, tít. I, lib. VI del Dig.
(t) Ley 95; §, inicial, ley 27, tit. I, lib. VI del Dig.; y ley 2, tit. XIX, lib, II del Cbd.
(3) Ley 131, tit. XVII, lib. L del Dig. .
(4) Ley 45, tit.	 V; y leyes 25 y 26, tit. I, lib. V/ del Dig.
(5) §. 5, ley '27, tit. I, lib. VI; y ley 131, tit. XVII, lib. L del Dig.
(6) Leyes d8, 69, '70 y 71; tit. I, lib. VI del Dig.
(7) §. 14, rey 13, tit. III, lib, V; ley 7, tit. I, lib. V/; y §. 9, ley 95, tít. II, lib. XLVI del Dig.
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podrá exigir este despues de condenado .- que le ceda el, demandante
su accion contra el, realmente está en posesion de la cosa,..que ó
falsamente dijo ó. aparentó que . poseia, ó que dejó dolosamente de•
poseer.

-Las leyes á veces conceden una reivindicacion útil á los que no
son dueños, de, la cosa, pero ,que han contribuido eficazmente á su
adquisieion, y que por circunstancias particulares merecen una pro-
teccion especial. Así sucede en el caso de que el dinero de los que
militan (1), ó de los que están en tutela ó curaduría (2), se invierta
en la adquisicion de cosas para otros que lo recibieron en préstamo,
sin que por esto se entienda que se niegue al adquirente la reivindi-
cacion directa, la cual debe ceder su lugar á la útil si se presentan en
con1rrencia.

Al, definir la reivindicacion expresé que su objeto era que se resti-
tuyera la cosa con sus frutos y accesiones, cum omni causá, segun
decian lo romanos. Omnis causá significa en este lugar las ventajas
que tendria el demandante si al tiempo de « la contestacion á la de-
manda, y sin entrar en litigio, se le hubiera entregado la cosa deman-
dada: Corresponde, por lo tanto , decir aquí lo mas interesante
respecto á la restitucion de frutos. La contestacion á la demanda in-
duce la mala fé ,es decir, que se supone que desde ella el poseedor
que es vencido en juicio ha tenido motivos justos y fundados para
haber dudado de su legítimo derecho, si es que antes abrigaba el
convencimiento de ser verdadero dueño de la cosa disputada. Por
esto debe restituir los frutos percibidos desde entonces, del mismo
modo que los que ha dejado de percibir por descuido ó negligencia, si
hien no los que hubiera podido sacar el demandante de la cosa por su
mayor disposicion ó capacidad para administrarla. Los frutos anteriores
á la contestacion á la demanda, en tanto pueden ser comprendidos en
la sentencia, en cuanto el demandante los hubiere expresamente pedi-
do (3): en este caso el poseedor de mala fé debe restituirlos todos, bien
se hallen existentes, bien hayan sido consumidos, y aun los que el due-
ño de la cosa hubiera podido sacar (4), mas el poseedor de buena fé en
tanto debe restituirlos, en cuanto no los haya consumido ó prescrito.
Nada debo añadir, porque en otro lugar he expuesto ya cuanto era
conveniente acerca de este punto (5)..

Respecto á los gastos que el demandado hubiere hecho en la cosa,

(1) Ley 8, tít. XXXII, lib. H/ del Cid.

(2) Ley 2, tit. IX, lib. XXVI del Dig.
(3) §. 1, ley 13, tit. 1,1ib. VI; y S. 6, ley 25; tít. I, lib. XXI dol Dig.

(4) S. 01, ley 62, tít. I,	 del Dig.
(5) Al comeatar el s. 35 del tít. I, lib. II de estas las t.
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debe distinguirse tambien entre el poseedor de buena y mala fé, y
entre los gastos necesarios, útiles y voluntarios ó voluptarios, por ser
solo de placer. Tres reglas pueden fijarse en este punto: L a Tanto el

poseedor de buena fé como el etue lo es de mala .(1), á excepcion sola-
mente del ladron (2), deben ser reembolsados de los gastos necesa-
rios. 2. 8 El poseedor de buena fé tiene derecho á exigir el reembolso de
los gastos útiles; el de mala té solo tiene el de sacarlos sin perjudicar al
dueño, ó conservar el provecho que hayan producido. 3. a llo tiene obli-
gacion el dueño de reembolsar los gastos voluntarios, hayan sido hechos
por el poseedor de buena ó por el de mala fé, si bien tanto uno corno
otro podrán sacarlos con tal que no causen daño á la cosa principal (3);
pero para sacar las impensas voluntarias no se les concede una excep-
cien, sino solo el derecho de retencion. 	 •

Si agat, jus sibi esse de fundó vel cedibus utendi fruendi.—Las
servidumbres, bien sean -reales ó personales, como derechos en la
cosa, producen siempre acciones reales. Desmembraciones de la pro-
piedad, son protegidas por las leyes del mismo modo que la propiedad
misma. Pero para reivindicar la propiedad, el que demanda se pre-
senta siempre pidiendo como suya la cosa cuya posesion tiene otro:
el que posee no reivindica, pues le basta para ser cwiservado en su
derecho el auxilio de los interdictos de que hablaré mas adelante.
No sucede así con las servidumbres, porque como son solo des-
membracion del derecho de propiedad, pueden las diferentes partes
de esta corresponder á personas diferentes. De aquí dimana que al paso
que respecto á la propiedad absoluta no hay mas que una accion real,
que es la rei vindicatio, haya dos acciones diferentes respecto á las
servidumbres: una la que se da al que pretende tener servidumbre so-
bre la cosa que otro posee, y otra la que se da al que siendo poseedor y
propietario de una heredad en la cual otro ejerce un derecho de servi-
dumbre, pretende que esta cese por no estar legítimamente introduci-
db. Este es el erigen de las acciones confesoria y negatoria ó negativa
de que paso á tratar.

Siguiendo el método del texto comenzaré por la accion confesoria.
Esta es la que se da á aquel que pretende tener una servidumbre
personal ó predial sobre la propiedad ajena, contra el dueño de esta
ó el que la posee, para que le dejen espedito el ejercicio de su derecho,
y le indemnicen de los daños y perjuicios que se le hayan ocasionado,

(1) Ler5, tit. XXXII, lib. III del Cód.
(2) Ley 13, tit. I, lib. XIII del Dig.; y ley 1, tit. LlI, lib. III do Cód.
(3) §. 5, ley 27; leyes 37 y 38, tit. 1, lib. VI; ley 9, tit. I, lib. XXV del Dig.; y ley 5, titu-

lo XXXII, lib. V del Cód.

•



553

De mudo s qué puede déclise que la accion con fesoria es tina verdadera
reinvindichcion de le servidumbre.

Si quis intendat, jus non esse adversario.—Esta es la accion ne-
gatoria, que tiene por objeto hacer que la heredad sea declarada libre
de una servidumbre. Puede ser definida, la accion por la que el pro-
pietario de Una heredad pretende que esta se halla libre de una servi-
dumbre, bien real ó bien personal, que otro quiere ejercer sobre ella,
y obtener la indemnizacion de daños y perjuicios que este le haya
ocasionado. Salta desde luego á la vista que la accion negatoria es en
realidad una verdadera reivindicacion, de la que solo puede decirse
que set diferencia en que se da, no contra el atentado general á la
propiedad de la cosa, sino contra el parcial, puesto que la usurpacion
de la servidumbre viene á menoscabar en parte la propiedad. Advierte
oportunamente la Partfrasis de Teófilo, que en la accion negatoria la
fórmula, aunque esté concebida con palabras negativas, contiene una
verdadera afirmacion, á lo que debo añadir que tanto la accion con-
fesoria como la negatoria pueden concebirse con palabras afirmativas ó
negativas (1).

Quod genus actionis in controversiis 74erunt eorporalium proditum non
est . --La razon de esto es clara. Respecto de las cosas corporales nada
se adelantaria con sostener que otro no era dueño de la cosa que pací-
ficamente poseia el demandante, á lo que se agrega que el que niega
que una cosa pertenece á persona determinada aunque lo pruebe, no
por esto justifica que á él corresponde su dominio; mas en la accion
negatoria no sucede así, pues el que por ella sostiene que la heredad
no está sujeta á servidumbre real ó personal, implícitamente defiende
su derecho, porque afirma que lo que posee, no está sujeto á la des-
membrocion del dominio que en su daño pretende otro.

In his is agit, qui non possidet.—E1 poseedor de una cosa corporal
no puede reivindicarla: bástanle los interdictos para sostener su pose-
sion; mas esto no es aplicable á las servidumbres, porque aunque la
cuasi-posesion hace en estas los efectos de posesion, sin embargo, no
puede negarse que el uso de uno y la paciencia de otro no da tanta se-
guridad á aquel á cuyo favor está constituida la servidumbre, como la
verdadera posesion al que es dueño de la cosa.

Sané unó casu.—Mucho se afanan los intérpretes para dar explica-
clon á estas palabras de Justiniano, buscando diligentemente el caso á
que aquí ha querido referirse: algunos, á cuyo frente está Doneau,
quieren cambiar la lectura del texto sustituyendo sané non unó caso.

Paréceme lo mas sencillo decir que el caso de que habla el texto es

(1) I. 7, loy 4, lit. Y, lib. VIII del Dig.
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la misma accion negatoria de que antes ha hablado, porque en ella
únicamente se verifica que el que posee pueda tener el carácter de
actor.

3 Sed istm gulden) actiones, quarum
mentionem habuimus, et si qua sunt
símiles, ex legitimas et civilibus cau-
sis descendunt. autem sunt,
quas prcetor ex sud jurisdictione
comparatas habet, tám in rem, quárn
in personam (a), quas et ipsas neces-
sarium est exemplis ostendere. Eccé
plerumque ítá permittit in rem age-
re, ut r.,)1 actor diceret, se quasi usu
cepisse, quod usu non ceperit, vel
ex diversó possesor diceret, adversa-
rium suum usu non cepisse, quod usu
ceperit.

Las acciones de que acabamos de 3
hablar y otras semejantes , traen su
origen de las leyes y del. derecho ci-
vil. Hay otras, tanto reales como per-
sonales, que el pretor ha introducido
en virtud de su jurisdiccion (a), y
que es necesario hacer conocer por
medio de ejemplos. Asi concede fre-
cuentemente una accion real, permi-
tiendo presentar como cumplida /la
usucapion qiie realmente lo está, y
por la inversa , suponiendo que el
contrario no ha adquirido por medio
de la usucapion lo que en rigor ha
adquirido.

ORIGENES.

(a) Conforme con Ulpiano. (S. 2, ley 25, tít. VII, lib. XLIV del Dig.

Comentario.

Quas prcetor ex sud jurisdictione.—Preséntase aquí, como en tan-
tas otras partes, la distincion entre el derecho civil y el pretorio, tan
fecunda en consecuencias. Y con razon, porque en vano hubiera sido
que el pretor concediese derechos por los medios indirectos de que en
otras ocasiones hemos hablado, si al mismo tiempo no diera otroN,inedios
para hacerlos eficaces.

Eccé.—Alude aquí el Emperador á las acciones Publiciana y resci-
soria de que trata en los párrafos siguientes.

Possessor diceret.—La palabra possessor está aquí usada con impro-
piedad, porque no se concede la accion rescisoria, que es la de que se
habla, al poseedor: asi es que no debe referirse al que posee actual-
mente, sino al que ha poseido antes.

4 Namque si cui ex justa causa res
aliqua tradita fuerit ( veluti ex causa
emptionis , aut donationis , aut do-
tis , aut legatorum), necdúm ejus reí
dominas effectus est, si ejus reí casu
possessionem amiserit , nunam ha-
bet directam in rem actionem ad
eam rem persequendam: quippe itá
proditw sunt jure civili actiones ut

En, efecto , aquel á quien se ha en- 4
tregado alguna cosa en virtud de
causa justa (como por razon de ven-
ta , de donacion de dote 6 de lega-
dos) , y antes de haber adquirido el
dominio de aquella cosa pierde por
accidente su posesion, no tiene nin-
guna accion real directa para reivin-
dicarla , porque las acciones que el
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quts dominium suum vindieet. Sed
quiá sané durum erat , eó casu dell--
core actionern , inventa est á prwtore
actio, in quá dicit is, qui possessio-
nem amisit, eam rem se usu ce-
pisse , et itá. vindicat , suam esse.
Que actio Publiciana apellatur, quo-
niam primnm á Publició prwtore ín
edictó proposita est.

derecho civil da para reivindicar, solo
se conceden al propietario. Mas corno
era duro que en este caso no hu-
biese accion , el pretor inventó una
en laque aquel que ha perdido la po-
sesion -de la cosa dice que la ha ad-
quirido por usucapion , y por consi-
guiente la reivindica como suya. Es-
ta accion se llama Publiciana, por-
que la primera vez fué comprendi-
da en el edicto por el pretor Pu-
blicio.

ORIGENES.

Cdnforme con Cayo. (S. 36, Com. 1V'de sus Inst.)

Comentario.

Nullam hacet directam in rem actionem. El que entabla la reivin-
dicacion debe probar que en él concurren todas las condiciones nece-
sarias para constituir el dominio: si no lo prueba ó si la prueba que hace,
es imperfecta, su contrario será absuelto aun en el caso de que nada
aduzca en su favor (1), porque es regla general que cuando el actor no
prueba, debe ser absuelto el demandado.

Sed quia durum erat.—La dureza de esta falta de accion aparece
desde luego. Nada mas justo que quien puede demostrar que ha adqui-
rido una cosa por los medios que las leyes establecen, y que tiene un
título hábil y los demás requisitos que el derecho requiere para prescri-
bir, pero que no ha completado el tiempo de la prescripcion, sea prefe-
rido al que carece de todo título, ó que tiene uno mas débil.

In quá dicit is, qui possessionem amisit.—EI pretor introdujo la ac-
cion Publiciana estableciendo la ficcion de que habia cumplido el tiempo
de la prescripcion aquel que solo la habia comenzado, y aun aquel que
DO la habia comenzado en lo g casos, de que he hablado en otro lugar, en
que podia adquirirse el dominio sin posesion: esto último sucede res-
pecto de aquel á quien habiéndose restituido la herencia en virtud del
senado-consulto Trebeliano, no ha tomado aun posesion de las cosas
hereditarias (2).

Lo que se concede al que no es dueño y sí solo poseedor de buena
fé, no debe negarse al dueño que por la dificultad de probar el dominio
prefiere valerse del remedio pretorio de que en este texto se habla, á
entablar la reivindicacion.

(1) Ley 18, tit, XXXII lib. III del Gel
(2) §. 1, ley 12, tít. 11, lib. VI del Dig.
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Pero 110 debe la ficcion de la accion Publiciana convertirse en daño
de la verdad y la justicia: así es que no tiene fuerza contra el verdade-
ro dueño de la cosa. Tampoco • vale contra el poseedor que del mismo
modo que el demandante tiene buena fé y justo título, respecto del
cual rige el principio: in paró causa` melior est conditio possidentis (1).
Exceptúase, sin lembargo, de esta regla, el caso en que quien posee la
cosa y el que la pretende la hayan obtenido de una misma persona,
porque entonces el que no posee, es preferido al que posee, si antes que
él obtuvo la posesion (2).

Fundándose la accion Publiciana en una prescripcion fingida, es
claro que no puede tener lugar cuando las cosas que se quieren recla-
mar no son capaces de prescripcion verdadera, y por lo tanto ni en las
ocupadas por violencia, ni en las furtivas, ni en las que por privilegio
del dueño hace la ley imprescriptibles (3).

De lo dicho se infiere que puede definirse la accion Publiciana
en estos términos: la accion que se da á aquel que perdió la posesion de
la cosa cuando la estaba prescribiendo, y aun laque no laia comenzado

prescribir en los casos en que puede adquirirse la propiedad sin posesion,
contra el que la posee sin ningun título ó con uno menos eficaz , pala
que se la devuelva con todos sus frutos y accesiones..

A Publició prwtore.—De creer es que este fué el Q. Publ i.cio que
obtuvo la pretera en tiempo de Ciceron, quien habla de él en una de
sus oraciones.

5 Rursus ex clivers6 , si quis , cUm
reipublicce causó abesset , vel in hos-
tium potestate esset, rem ejus, qui
in civitate esset, usu ceperit, permit-
titur domino , si possesor reipubii-
cae causá abesse desierit, tune intra
annum , rescissá. usucapiGne , eam
petere, id est itá • petere , ut dieat,
possessorem usu non cepisse, et ob
id suain esse rem (a). Quod genus
actionis quibusdam et aliis , simili
wquitate motus, prwtor accOmmodat,
sicut ex latiore Digestorum seu Pan-
dectarurn volumine intelligere
cet (b).

En sentido inverso, si alguno es- 5
tando ausente por causa de la repú-
blica ó en poder de los enemigos
adquiriere por medio de la usuca-
pion la cosa que perteneciere al que
permanece en la ciudad , puede el
dueño dentro del año , de la vuelta
de aquel que ha adquirido por usu-
capion , reivindicar la cosa rescin-
diendo la usucapion, diciendo que
esta no ha. tenido lugar, y por lo tan-
to que la cosa ha permanecido sien-
do suya (a). El pretor, movido por
razones semejantes de equidad, ex-
tendió esta accion á algunos otros
casos, corno puede verse en los mas
extensos libros del Digesto é las Pan-
dectas (b).

(1) Leyes 16 y 17, tit. II, lib. VI del Dig.
(2) S. 4, ley 9 del mismo titulo y libro.
(3) S. 5 de la misma ley, titulo y libro.
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01t1GENRS.,

(a) Confornae con Paulo. (1. inic., ley 35, tít. VII, lib. XLIV, y con Ulpiano
§. 1, ley 1, ti.t. VI, lib. IV del Dig.)

(b) A lude aquí el Emperador á fragmentos de Calistrato y Ulpiano (insertos
en las leyes 2, 11, 13, 14 y 15, tít. V, lib. VI del Dig.), y á las leyes que conceden
á los menores el beneficio de la restitucion.

Comentario.

Rursics ex diverso. .—En el párrafo que antecede se ha visto que la
equidad del pretor fingía una usucapion . que realmente no se habia ve-
rificado , y que á la sombra de esta ficcion el poseedor de buena fé
tenia una accion e real de que de otro modo hubiera carecido. El pre-
sente texto, por el contrario , trata de otra ficcion pretoria , en la cual
se supone que no ha trascurrido todavía el tiempo de la usucapion ya
finalizado, para dar al antiguo propietario una accion real que no tenia
desde el momento en que perdió el dominio de la cosa. Las leyes (1)
dan tambien á la accion otorgada para rescindir la usucapion el nom-
bre de Publiciana, sin duda por haber debido su orígen al mismo pre-
tor Publicio , que fue el que introdujo la de que se ha hablado en el
texto que precede. Los intérpretes han afiadido al nombre de Publicia-
nala calificacion de rescisoria, para distinguirla de la otra Publiciana,
si bien los textos relativos á esta materia hablan solo de una accion
dada despues de haberse rescindido el acontecimiento que la habia des-
truido, rescissá usucapione.

Si quis, citm reí tblicce causó abesset.-: -Dos casos diferentes pueden
presentarse de la accion de que en este lugar se trata: uno cuando los
bienes del propietario ausente son adquiridos á beneficio de la usuca-
Pion por él que permaneció en la ciudad : otro cuando un individuo
a usente adquiere por usucapion la cosa que antes habia empezado á por
seer. El emperador Justiniano en el texto que precede, omite del todo
el primero de estos casos, y se limita á hablar del segundo; cosa sin-
gular en verdad , si se atiende á que en virtud de sus reformas legisla-
tivas la accion Publiciana rescisoria habia venido á ser inútil en el caso
que menciona, como expondré en este comentario, al mismo tiempo
que seguia siendo eficaz en el caso que omite. Trataré con separacion,
si bien ligeramente, de cada uno de estos casos.

Habia lugar á la rescision de la usucapion cumplida en daño de-
ausente, en el caso de que este hubiera tenido justa causa para la au-
sencia. Estimábanse como justas causas el miedo fundado, el servicio
público, el estar en prisiones, en esclavitud, ó en poder de enemigos,

(1) Ley 57, tit. I, lib. XVII; y ley 35, tit. VII, lib. XLIV del Dig.
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de ladrones ó piratas (1) y otras semejantes. Esta restitucion in inte-

grum, porque como tal debe considerarse la accion rescisoria, fue
introducida por el pretor, tomando sin duda en cuenta el corto tiempo,
que antiguamente se necesitaba para completar la usucapion, y la im-
posibilidad que tenia de interrumpirla y de defender sus derechos
aquel á quien concedia el beneficio. Debo advertir que en este lugar
he usado de la palabra ausente en un sentido lato, comprendiendo,
corno lo hacen á veces las leyes, no solo al que está en otro lugar, sino
tarnbieii á aquel que ne estando ausente en realidad, se halla impe-
dido de presentarse á interrumpir la usucapion que en su daño se
completa.

El segundo caso, que es el mencionado en el texto se refiere á la
usucapion completada por un ausente que habla comenzado á poseer la
cosa antes de ausentarse. Fundábase esto en que la ausencia del que
habia comenzado la usucapion, podia ser la causa de que el dueño no
tuviera medio de interrumpir la posesion , porque con arreglo á los
principios rigurosos del derecho civil, para interrumpir la usucapion
se requería que el dueño de la cosa la reivindicase y volviera así á po-
seerla, y era fácil que en el caso de estar ausente la persona á quien
necesitaba demandar no habiendo otra que la representara, se viera pri-
vado el dueño de poder entablar oportunamente la accion que le com-
petia. El pretor venia en su auxilio considerando como no completa la
usucapion que realmente lo habia sido. Este remedio perdió toda su
utilidad en el imperio de Justiniano, que dió medios fáciles y senci-
llos á los dueños para interrumpir la prescripcion .de los ausentes, ó de
los que se ocultaban ó se Lacian inaccesibles. Consistian estos medios
en protestar el dueño por comparecencia ó por escrito ante el magis-
trado; si esto no era posible , protestar por escrito ante el obispo ó el
defensor de la ciudad, y en la ausencia de estos ante notarios, y en
defecto de todos con la suscricion de tres testigos (e). Aunque el
texto habla de una ausencia motivada al referirse á este segundo caso,
único que expresa, es claro que con mayor razon debe entenderse del
que voluntariamente se ausentaba, del que se ocultaba, ó del que por
cualquier otra circunstancia no podia ser demandado por el dueño;
porque el dolo ó la ausencia voluntaria del que así adquiriera la cosa
por usucapion, no habian de merecer may or favor que la ausencia ne-
cesaria del que por causa del servicio público . ó por estar impedido de
comparecer por otras circunstancias, no daba á su adversario posibili-
dad de demandarle.

Permittitur domino.—No se refiere aquí el texto al dueño pre-

(1) %. 1, ley 1; S 1, ley 2; y leyes 9, 14 y 15. tít. VI lib. IV, del Dig,
(2) Ley 2. tít. XL, lib. VII del Gel,
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sente, -que es el 'que há adquirido la cosa ¡Sor usucapion, sino al dueño
antiguo, al que sin duda da el nombre de dueño, porque si bien aten-
dido el rigor del derecho civil habia perdido el dominio, la equidad del
pretor, por consecuencia de la acción Publiciana rescisoria, le restituia
in integruni.

Intra annum, rescissá usetcapione:—La aceion Publiciana rescisoria
solo duraba. un año, límite que . le fijó el pretor, atendiendo á que des
truia los efectos que el derecho civil asignaba á la usucapion, lo que
no sucedía con la otra accion Publiciana que era perpetua, porque imi-
taba al derecho civil suponiendo la usucapion (1). El año concedido
para la accion rescisoria comenzaba á correr desde el dia en que habia
cesado el obstáculo que tenia el dueño-para interrumpir la posesion de
su contrario -(2): era útil, mas el Emperador Constantino en ciertos
casos derestitucion sustituyó términos continuos (3), pero Justiniano
estableció una regla general para todo el imperio y en toda clase de
restituciones, señalando cuatro años continuos en lugar del año útil que
antes se concedia (4).

Quibusdam et ahis.—Aluden estas palabras á otros casos de resti-
tucion que pueden tambien tener lugar por medio de una accion res-
cisoria. A esta clase pertenecen', entre otras, las restituciones in inte-
grum concedidas al menor de veinticinco años que ha sufrido lesion
por consecuencia de la enajenacion de una cosa, ó al que siendo mayor
.de edad y cediendo á un temor fundado, ha consentido en la enajena-
cion que le perjudica (5).

Puede despues de todo lo dicho definirse la accion Publiciana resci-
soria de tiempo de Justiniano: la que se otorgaba al antiguo dueño de
una cosa para rescindir la usucapion que en su ausencia legitima había
completado otro.

6 Iténa si quis in fraudem credito-
rum rem suam alicui tradiderit, bo-
nis ejus á creditoribus ex senteutiá
prwsidis possessis, permittitur ipsis
creditoribus, rescissá traditíone , eam
rem petere , id est dicere, eam rem
traditatn non esse, et ob id in bonis
debitoris mansisse.

Asimismo si alguno entregare cosa 6
suya á otro en fraude de sus acree-
dores , estos, despues de haber sido
puestos en posesion de los bienes
de su deudor, por senteizia del ma-
gistrado pueden hacer que se res-
cindan los efectos de la tradicion y
reivindicai. la cosa , esto es, decir
que la cosa no ha sido entregada y
que ha permanecido por lo tanto en
los .bienes del deudor.

(1) , Ley 55, tit. VII, lib. XLIV del Dig.
(2) §. 1, ley 1, tit. VI, lib. IV del Dig.; y ley 3, tit. XXI, lib. II del Cód.

(3) Ley 2, tit. XVI, lib. II del Cód. Teadosia.no.
(4) Ley '7, tít. LIII, lib. II del Cód. de Just.

(5) 1. 4, ley 9, tít. II; y s. 4. ley 13, tit. IV, lib. IV del Dig.
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ORIGENEs.

Conforme con Ulpiano. (Ley 4, tít. VIII, lib. XLII del Die.)

Comentario.

Sí quis in fraudem creditorufn.—La accion de que en este párrafo
habla el Emperador es llamada por todos accion Pauliana, denoinina-
cion que le dió Teófilo en su Paráfrasis, y que no creo haya tenido
otro apoyo que el de la autoridad de tan, distinguido jurisconsulto. An-
tes de entrar á examinar la confusion que hay en el derecho respecto á
la accion Pauliana, y á hacer alguna indicacion de las disputas que agi-
tan los intérpretes acerca de si es real ó personal, explicaré la genuina
inteligencia del texto, prescindiendo por un momento de la cuestion
que Peservo para dar fin á este comentario.

La ley Elia Sencia habia declarado nulas las manumisiones que
se hacian en fraude de los acreedores, y no. las rescindia, porque,
como queda dicho en otro lugar (1), necesitaba ser consecuente con
el principio de que la libertad una vez dada no podia revocarse. Pero
no habia ninguna ley que declarase nulas , ó que anulase al menos,
las demás enajenaciones hechas en fraude de los acreedores, aun en
el caso de que la intención de perjudicarlos y el perjuicio estuvieran
bien á las claras. Sin embargo, la equidad dictaba no dejar abierta
esta puerta á la mala fé, y los derechos respetables de los acreedores
exigian que con mano fuerte se pusiera un remedio eficaz 'á mal de
tanta trascendencia. Movido de estas consideraciones el pretor dió
un medio para rescindir las enajenaciones así hechas: al efecto, era
necesario que los acreedores obtuvieran la posesion de los bienes del
deudor por determinacion del magistrado bonis ejus á creditoribus
ex sententiá prcesidis possessis, como dice el texto, y que despojado
así el deudor de la adininistraciou de sus bienes, y encargados de
ella los acreedores. ó el magister bonorum nombrado por los mismos,
acudieran aquellos ó este al pretor para que rescindiera la enajena-
cion hecha en si) daño, rescissá traditione, y les diera la reivindica-
cion contra cualquier poseedor, suponiéndose al efecto que no ha-
bian sido enajenados. De lo dicho le infiere que la accion de que
aqui. se habla es una accion real, porque además de estar colocada
por Justiniano entre las acciones pretorias reales, el texto que precede
lo dice con repeticion en las palabras: mili, rem petere id est dicere,
eam rem traditam non esse, et ob id in bonis debitoris mansisse, lo

(1) En el comentario al t.	 tit. VI, lib. 1.
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confirma aun de un modo mas positivo Teófilo en su Paráfrasis, y se

.acaba de probar por los efectos, puesto que independientemente del
deudor que hizo el fraude y del que fué su cómplice, la accion se dirige
contra el que posee la cosa enajenada.

Debe, sin embargo, reconocerse que la accion de que en el presente
texto se trata, no es la misma accion Pauliana de que habla el Digesto;
esta última es una accion personal que se da contra el deudor, sus
cómplices y herederos (1), aunque no posean (2), y contra los qué
ignorando el fraude hayan recibido del deudor algunos bienes á título
gratuito, si bien entonces la accion no se extenderá mas que á la parte
en que mejoren su condicion (3), pero no contra los que han recibido
de buena fé la cosa por titulo oneroso.

De esta diversidad dimana que muchos intérpretes, partiendo del
supuesto de que el texto que comento, habla de la accion Pauliana,
y de que solo hay una accion Pauliana, disputen si es real ó personal.
En su hipótesis no puede desconocerse que el Digesto viene en apoyo
de los que sostienen que es acción personal, y estos son la mayor
parte, al paso que las Instituciones dicen de un modo terminante que
es accion real, y le atribuyen los efectos que tienen las de su clase.
Apartándose algunos, y entre ellos Oton, Ortolan y Etienne, de una
y otra opinion, adoptan una tercera, á saber: que hay dos acciones
Paulianas, una real y otra personal, refiriéndose las Instituciones á la
primera y el Digesto á la segunda : que la accion Pauliana real solo

.*se aplica al caso de enajenacion , y que es una reivindicacion por
medio de la que se reclaman las cosas enajenadas fraudulentamente
de cualquier persona en cuyo poder se hallen ; y que la accion Pau-
liana personal, resultado del delito que comete el que con dañada in-
tencion y con efecto defrauda á sus acreedores, es aplicable á soda
clase de actos, y tiene lugar contra las personas que antes mencioné.
No puede negarse que esta explicacion es ingeniosa, y que revela sa-
gacidad y talento en el que la inventó; pero es muy de extrañar la
singularidad de que en el Digesto solo hable de la accion Pauliana per-
sonal y omita del todo la real, y que las Instituciones, por el contra-
rio, hablen exclusivamente de la real omitiendo del todo la personal.
Bonjean se inclina á creer que Justiniano ó sus predecesores trasforma-
rian para ciertos casos en accion real la que los antiguos jurisconsul- .
tos consideraron solo como personal. Aunque poco amigo de emitir
opiniones nuevas, cuando no veo á mi lado autoridades respetables

(1) Ley 9; §§. `.). y 25, ley 10; ley 14; y §• inicial, ley 25, tít. VIII, lib. XLII del Dig.

(2) Ley 9 del mismo titulo y libro.
(3) 1. 11, ley 6 del mismo titulo y libro.

TOMO
'71
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indicaré, sin embargo, que siendo la Paráfrasis de Teófilo el único
lugar en que se dice que la accion, de que aquí se habla, se llama
Pauliana, cosa que ni en el texto de Justiniano se expresa, ni es con-
forme con lo que de la accion Pauliana enseña el Digesto, puede suce-
der muy bien que un descuido de Teófilo, extendiendo el nombre de
accion Pauliana á la que no lo tenia, haya sido la causa de estas difi-
cultades, pues si bien es innegable la diligencia y exactitud con que
escribió este jurisconsulto, quandoqué bonus dorenitat Homerus. Sea
de esto lo que quiera, llámese, ó no, Pauliana la accion de que habla el
texto que comento, siempre resultará que se diferencia de la accion
Pauliana de que trata el Digesto en que es real y no personal, en que
se refiere únicamente á las enajenaciones, al paso que por la otra no
solo pueden revocarse estas, sino todos los demás actos como las acep-
tilaciones, contratos y pactos para libertar á deudores, y por último,
cuantas obligaciones sean en verdadero perjuicio de la masa de acree-
dores (1). Mas tanto para entablar una como otra accion, se requiere
no solo la intencion de defraudar á los acreedores, animus fraudandi,
sino tambien que haya tenido éxito el mal propósito: eventus, ó como
suele decirse, que haya habido afecto y efecto de fraude. Por lo tanto
si el deudor que se cree mas rico de lo que es • en realidad, disminu-
yere sus bienes cuando ya son insuficientes para satisfacer á sus
acreedores, no habrá lugar á entablar ninguna de las acciones refe-
ridas, lo que tampoco sucederá en el caso contrario, esto es, si dis-
minuye sus bienes con el ánimo de defraudar, y resultare que á pesar ••
de esto no les hubiere causado perjuicio por quedarle aun bienes
bastantes para satisfacer á todos (2). Pero no se entiende que obra
en fraude de sus acreedores el que repudia la herencia ó el legado
que se le dejó, porque como dice Ulpiano (3), no son defraudados
los acreedores cuando el deudor deja de adquirir, sino cuando dismi-
nuye lo que tiene: non fraudantur creditores cúni quid non acquiritur

debitore, sed cion quid de bonis deminuitur: doctrina que el Empe-
rador Justiniano ha comprendido entre las reglas del derecho. Por
esto en el caso de que el heredero suyo se abstuviera de la heren-
cia (4), ó habiendo sido preterido ó desheredado no entablase la que-
rella de testamento inoficioso, ó la accion para que se le completase
la legítima (5), no había lugar á la accion Pauliana.. Como que, segun
queda dicho, era indispensable que concurriese con la intencion de

	  ...n•••••n••n•••••••n1711n11

(1) §. '2, ley I; y ley 3, tít. VIII, lib. XLII del Dig.
(2) §§. 1 y 4, ley 10: ley 15, tít. VIII, lib. XLII; y ley 79, tít. XVII, lib. L del Dig.
(3) Ley 134 del mismo titulo y libro.
(4) Ley 3, tít. LXXV, lib. VII del Uód.
(5) §. 8, ley 1, tít. V, lib. XXXVIII del Dig.
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perjudicar el perjuicio ocasionado á los acreedores, es claro que no
podia entablarse' esta accion sino despues de que se hubiere hecho
escusion de los bienes del deudor, y de , que realizada su venta resul-
tase que no tenia los suficientes para poder pagar á todos; por esto es que
los Emperadores Diocleciano y Maximiano, á las palabras bonis pos-
sessis de que se vale el texto, añaden en una constitucion (1) itemqué
distractis.

Las acciones, de que aquí he hablado, son rescisorias y remedios
de equidad contra el rigor del derecho civil, que considera válidos los
actos y enajenaciones que por ellas quedan sin efecto: de esto dimana
que, como las demás de su clase, solo duran un arto útil, que empieza
á correr desde el dia en que han sido vendidos los bienes del deu-
dor (2). El trascurso del año no extingue absolutamente la accion, pues-
to que el demandado continúa obligado por la parte de utilidad que re-
cibió (3), porque la justicia repugna que reciba provecho por conse-
cuencia de un fraude.

La accion de que habla el texto puede definirse, lo que se da á los
acreedores para revocar las enajenaciones hechas en su fraude contra
cualquier poseedor de la cosa enajenada.

•

7 Itém Serviana et quasi Serviana,
quw etiam hypothecaria vocatur ex
ipsius prcetoris jurisdictione sub-
stantiam capiunt. Serviand autem

• experitur quis de rebus coloni, quw
pignoris jure pro mercedibus fundi
el tenentur; quasi Serviana autem,
quol creditores pignora hypothecasve
persequuntur. ínter pignus autém et
hipothecam, quantum ad actionem
hypothecariam , nihil interest (a):
nam de qua re inter creditorem et
debitorem convenerit, ut sit pro
debitó obligata , utráque hác appel-
latione continetur. Sed in aliis dif-

. ferentia est : nam PIGNORIS appella-
tione eam proprié contineri dicimus,
que sima' etiam traditur creditori,
maximé si mobilis sit ; at eam, quw
sine traditione . nudá conventione

La accion Serviana y la cuasi—Ser— 7
vianá, que tambien se llama hipoteca-
ria , provienen igualmente de la pi—
risdiccion del pretor. La accion Ser-
viana es la que se ejercita sobre las
cosas del colono, que como prenda
están obligadas al pago de las ren-
tas de la finca. La accion cuasi-
Serviana es aquella por medio de
la cual los acreedores hacen va-
ler su derecho en las cosas que les
están 'dadas en prenda ó hipoteca.
Ninguna diferencia hay entre la
prenda é hipoteca (a) en cuanto á
la accion hipotecaria se refiere, por-
que una y otra denominacion se
aplican igualmente á las cosas que
un acreedor y un deudor convienen
que queden obligadas al pago de la
deuda ; pero bajo otros aspectos di-

(1) Ley 5, tít. LXXV, lib. VII del Cód.

(2) §. ti, ley 6, tít. VIII, lib. XLII del Dig.
(S) §. Vi, ley 10 del mismo título y libro.
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tenetur, proprie HINIOTEC/E appella-	 chas palabras se diferencian. En
tione contineri dicimus. efecto, bajo el .nombre de prenda,

pignus , comprendemos propiamen-
te la cosa que se entrega al acree-
dor, y con especialidad si es mue-
ble; pero la cosa que quede (Alia-
da sin tradicion, y solo por el con-
venio , se llama con propiedad hi-
poteca.

ORIGENES.

(a) Conforme con Marciano. (§. I, ley 5, tít. I, lib. XX del Dig.)

Comentario.

Serviana et quosi Serviana.—Las acciones Serviana y cuasi-Ser-
viana fueron introducidas por el pretor con objeto de llenar el vacío
que pl derecho civil dejaba, no dando medio á las personas á quienes
estaba obligada en prenda ó hipotecada una cosa para que hicieran
efectivo en todos casos su derecho. No es de este lugar el hablar de las
prendas é hipotecas; lo he hecho con la extension necesaria en el Libro
tercero de esta obra, cuyas loetrinas deben tenerse presentes para la
cabal inteligencia del texto que -comento. Aquí por lo tanto solo
completaré lo expuesto antes. En los primitivos tiempos de-Ronca lose
acreedores no tenian ninguna accion directa sobre los bienes del deu-
dor, sino solo sobre su persona. Este, sin embargo, podia ofrecer
lo que poseia á sus acreedores corno garantía del crédito, garantía que
fué sucesivamente perfeccionándose hasta que vino á tomar el ca-
rácter universal que ha servido de base al sistema hipotecario de los
pueblos modernos de Europa. Tres épocas deben tenerse presentes
acerca de esta materia. En la primera, el deudor qu'e quería dar una
cosa en seguridad de su deuda, trasferia el dominio quiritario al
acreedor por medio de la cesion in jure: con la condiCioir,fiducia,
de que pagando la deuda en los términos convenidos, le devolviese el
dominio de la cosa que habia entregado: esto era muy parecido á lo
que hoy se llama venta con pacto de retro, ó d carta de gracia. Saltan
á la vista los inconvenientes que este sistema llevaba consigo, porque
si el deudor no podia pagar, se veia en el caso de perder la cosa por
una cantidad que casi siempre era muy inferior á su valor verdadero;
y si podia pagar, ocurria á veces que el acreedor hubiera dis-
puesto de la cosa y se hallara insolvente por haber en el inter-
medio fracasado su fortuna. Acudióle á otra combinacion para evi-
tar tales dificultades, y esta es la segunda época que debe ,tenerse
en cuenta al tratar de la prenda é hipoteca bajo su aspectó
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co, Consistia el nuevo sistema en que el deudor, reteniendo el do-
minio de la cosa , pasara solo la posesion de ella al acreedor : esto es
lo que propiamente se llama prenda , y lo que los latinos designan
con el nombre de pignus. En su virtud el deudor se libertaba del pe-
ligro de perder la cosa afecta á la deuda, porque además de la accion

pignoraticia, de que se ha hablado en otro lugar (1) , y que compete
al deudor, satisfecha que sea la deuda , para que se le devuelva la
cosa dada en garantía , tiene este la reivindicacion contra cualquiera
persona que posea la prenda. Este medio no bastaba á satisfacer todas
las necesidades , porque por una parte la seguridad del acreedor de-
pendia de la posesion de la prenda , y esta posesion , fácil de perder-
se , no estaba protegida de modo alguno , al menos hasta que se in-
trodujeron las acciones Serviana y cuasi-Serviana ; y por otra parte
se privaba al deudor de medios de crédito, porque á un mismo tiem-
po no podía, darse la prenda á acreedores que no tuvieran relacion
entre sí. De aquí provino que el derecho pretorio introdujese las hipo-
tecas, tercer época de las que antes indiqué; mas no por esto debe
creerse que el sistema hipotecario en Roma tuviera la perfeccion é im-
portancia que en los pueblos modernos, en que por medio de los re-
gistros públicos se evitan abusos y ocultaciones en perjuicio de acree-
dores, y se aumenta de este modo el crédito y los recursos de los pro-
pietarios solventes.

El primero quo concedió una accion real á los acreedores pignora-
ticios é hipotecarios contra cualquiera persona en cuyo poder pudiera
hallarse la cosa objeto de la prenda ó hipoteca para que fuera efec-
tivo su derecho, fué el pretor Servio, el cual , segun es de presumir,
existió antes del tiempo de Ciceron ,-3T no contemporáneamente con
este, como han creido algunos, confundiéndolo con el célebre Servio
Sulpicio.

Ex ipsius prcetoris jurisdictione.—Está fuera de duda que la accion
Serviana procedia del edicto del, pretor. La cuasi-Serviana habia sido
excogitada por los jurisconsultos, é introducida á ejemplo de la Servia-
na; dícese aquí, sin embargo, que dimanaba de la jurisdiccion del
pretor, porque imitando á la Serviana, tenia bajo cierto aspecto el mis-
mo origen que ella.

Servianá experitur quis de rebus coloni.—Al tratar de las hipotecas

tácitas especiales , dije que el que daba en arrendamiento un prédio
rústico, bajo cuya denominacion se comprendian los destinados al cul-
tivo, la tenia en los frutos de la heredad desde su percepcion (2) : ahora
debo añadir que fuera de esto, solo estaban obligadas al dueño de la he-

(1) En el §. 4 del título XIV, lib III t esta obra.

(2) §. 1, ley 24, tít.	 lib. XIX; y §• luir., ley 7, tít. II, lib. XX del Dig.
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redad las cosas que especialmente se hayan dado en prenda ó hipote-
ca (1), y no las introducidas en ella sin hacer expresion ninguna de
quedar afectas á la seguridad del pago del arrendamiento (2). En esto
se dilerencia el arrendamiento de los predios rústicos del de los ur-
banos, en los que se reputa especial y tácitamente hipotecado al due-
ño todo lo que el inquilino ha introducido en la finca, como expuse
al tratar de los derechos de prenda é hipoteca. Nace esta diferencia de
las costumbres del pueblo romano, segun las cuales los que tomaban
fincas en locacion-conduccion solian obligar á la seguridad del pago
las rentas de predios rústicos los frutos en ellas nacidos, y para la de
las urbanas lo introducido en las mismas, uso que vino á convertir-
se paulatinamente en derecho.

En vista de lo expuesto puede definirse la accion Serviana, dicien-
do que es: aquella por la que el , dueño de un predio rústico dado en
arrendamiento, hace valer su derecho de hipoteca en los frutos nacidos
de la finca, y en las demás cosas que expresamente le están hipotecadas
al pago del arrendamiento.

Quasi Serviana , quá credítores pignora hypotecasve persequun-
tur.—La accion cuasi-Serviana se diferencia de la Serviaua en que
esta se refiere á la especie, así como aquella' hace relacion al géne-
ro ; de suerte , que la accion cuasi-Serviana es la misma accion
Serviana entendida á todos los casos: por esto dice oportunamente
Bonjean, que si bien el órden cronológico parece exigir que se dé la
preferencia al tratar de ellas á la Serviana , el órden lógico reclama
lo contrario. Puede definirse esta accion: la que compete á los acreedores
para hacer valer el derecho real que tienen sobre lo que tácita expre-
samente les está hipotecado ó empeñado, á excepcion de lo que es objeto
de la accion Serviana.

De las cosas que pueden ser objeto de prenda é hipoteca, de la na-
turaleza de estas , de sus clases, de los modos de constituirse y de di-
solverse, de los efectos que producen, de la prelacion respectiva de los
que las tienen á su favor constituidas, de la diferencia que entre ellas
existe de que habla el texto, y por último, de la que hay entre la ac-
clon pignoraticia é hipotecaria, be dicho ya en el libro tercero lo que
cabia dentro de los limites •de esta obra.

R In personara quoqué acciones ex
stiá jurisdictione propositas habet
prator. Veluti de pee ú nid constitu-
tá; cui similis videbatur receptitia.

El pretor ha introducido	 8
mente acciones personales en virtud
de su jurisdiccion; tal es la accion
de pecuniá constitutá , á la que se

(t) §. 5, tit. XV, lih. IV de estas Inst
(9} Leyes 4 y 7, «t. 1, lib. XX del Di/g.
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sed 'ex nostrá constitutione (cum et,
si quid plenius habebat, hoc in pe-
cuniám constitutam transfusum est)
et ea, quasi supervacua , jussa est
cum suá áuctoritate nostris legi-
bus recedere •(a). Itém prffiter pro-
poauit de peculió servorum litio-
rumque familias', et ex quá qum-
ritur, an actor juraverit, 'et alias
complures.

asemejaba la recepticia. Pero por
una. constitucion nuestra (en la que
hemos decidido que todas las ven-
tajas de la accion recepticia pasen á
la de pecuniá reslitutá), habiendo
venido á ser inútil aquella accion,
la liemos hecho desaparecer de nues-
tras leyes (a). El pretor ha esiable-
cido igualmente una accion relativa
al peculio de los hijos de familia y
de los esclavos, una en que se exa-
mina si el demandante ha jurado ,y
otras muchas..

ORIGENES.

. (a) La constiturion á que aqui alude el Emperador es la ley 2, tit. XVIII, li-
bro 1V del Cód.

Comentario.

In persanam actiones propositas kabet puPtor.—Despues de haber
hablado el Emperador de las acciones p retorias reales, pasa á las per-
sonales, las ,cuales se otorgan para hacer efectivas las obligaciones á

.que da fuerza la autoridad del pretor; obligaciones que del mismo medo
que las civiles nacen de un contrato, ó de un delito, ó de un cuasi-con-
trato, ó de un cuasi-delito. Las tres acciones de que especialmente
se hace aquí mencion, que son la de pecuniá constitutá, la de peculió y
la de ex jurejurandó, están solo puestas por ejemplo, porque hay mu-
chas otras, como dice el Emperador en las últimas palabras del texto,
alias complures.

Veluti de pecuniá constituía .—En ?Aro lugar (1) he hablado del pac-
to pretorio' llamado constitulum, que producia la accion de constitutá

pecunid, de que trata el Emperador en párrafo siguiente.
Cui similis videbatur receptitia.—La accion recepticia era una ex-

cepcion del principio del derecho civil en sentido riguroso, en vir-
tud derque la promesa de pagar hecha bajo cualquiera otra forma que
la de estipulacion, no era 'obligatoria. Acostunabrábase en Roma que
las personas que hacian el comercio de dinero, argentarii , abrieran

créditos á sus clientes, recibieran de los mismos cantidades en depó-
sito ó A interés, que á su vez les adelantaran y que pagaran ó prome-
tieran pagar por ellos: así es que con frecuencia ocurria que el deudor
llevase á su acreedor á casa de estos banqueros ó comerciantes, bien

•
....nn•n•n

(1) Al finalizar el Lit. XX, lib. ill de esta 2bra.



568

fuera con el objeto de que pagarán la deuda, ó de que prometieran
pagarla en un dia determinado. Esta última promesa sin las solemni-
dades que por regla general exigia el derecho para dar fuerza á las
obligaciones, sujetaba por una accion civil al que la habia hecho para
que la cumpliera, y como al acto de señalar el día para realizar el pago
se llamaba recipere, la accion tomó el nombre de recepticia. Cuando
el pretor dió fuerza al pacto constitutum, y existió por consiguiente
la accion de pecunia constitutá, hubo dos acciones que tenían grande
analogía entre sí: una la accion recepticia que dimanaba del derecho
civil y que tenia lugar sola y exclusivamente contra los que hacian
por profesion las operaciones de que se ha hablado, y otra la de pecunia

constitutá, proveniente del edicto del pretor, que se daba contra todos
los que se obligaban por el pacto constitutum, y de consiguiente tam-
bien contra aquellos que podian ser compelidos especialmente por
la accion civil llamada recepticia. Quedaba en este último caso á elec-
cion del acreedor entablar cualquiera de las dos acciones. La recepticia
le ofrecia bajo diversos puntos de vista mas ventajas porque era per-
petua, aplicable á todos los objetos, y bastaba para concederla que
hubiera promesa, sin atender á si existia ó no una causa anterior que
la motivara; la accion de pecunid constituid, por el contrario, era anual,
aplicable solo á las cosas fungibles, y suponia siempre la existencia
de una deuda anterior (1). El Emperador Justiniano, como en este tex-
to dice, refundió la accion especial que era la recepticia, en la general
que era la de pecuniá constituid, accion que en adelante sirvió para toda
clase de promesas de pago hechas sin estipulacion, de cualquiera clase
que fueran, si bien conservó siempre la regla de que debia fundarse en
una deuda anterior, y le dió el carácter de perpetua. Como, la deuda
condicional no es deuda hasta que se cumpla la condicion de que de-
pende, no puede ser objeto del pacto constitutum, y de consiguiente
tampoco dar lugar á la accion-de pecunia constitutá: no sucede lo
mismo con las obligaciones á término cuyo dia ha cedido, si bien no
ha venido.

.9 De pecuniá autem constitutá cum
omnibus agitur, quicumque vel pro
se vel pro alió soluturos se consti-
tuerint , nullá scilicét stipulatione
interpositá. Nam alioquin, si sti-
pulanti promiserit , jure civili lene-

10 tur (a). Actiones autem de peculió
ideó adversús patrem dominumve

La accion	 pecunia consiitutd 9
se da contra todos aquellps que
prometieron pagar por sí ó por otro,
sin emplear la fórmula de la estipu-
lacion, pues que si prometieron al
que estipulaba, quedan obligados
por el derecho civil (a). El pretor 10
concedió las acciones de peculio

(1) Ley 2, tít. VIII, lib. IV del Ud.



domparavit prxtor, quia , licét ex
contractu filiorum servorume ipsó

.jure non teneantur , fflquurn tamen
est, peculió tenles, quod veluti pa-
trimonium est filiorum filiarumque,
itém servorum , -condemnari eos (b).

11 Itém si quis postulante adversa-
rió juravcrit , deberi sibí pecuniam
quam peteret, neque el solvatur,

• justissimé Iccommodat el talem ac-
tionem, per quam non illud queri-
tur, an el pecunia debeatur, sed an
juraverit (c).
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contra el padre ó el sehor, porque
aunque no estén obligados con ar-
reglo al derecho civil en virtud de
la obligacion contraida por los hijos
ó por los esclavos , es justo , sin
embargo, que sean condenados has-
ta la concurrencia del peculio , que
es una especie de patrimonio de los
hijos é hijas y de los esclavos (b).
Si uno á peticion de su cóntrario 41
jurase que se le debe el dinero que
pide , y demandado no le paga, el
pretor . da justísimamente una ac-
cion, en virtud . de la cual no se exa-
mina ya si se debe ó no el dine-
ro al demandante, sino si ha jura-
do (c).

ORIGENES.

(a) Conforme con Paulo. (Tít. II, lib. II de sus Sentencias.)
(b) Conforme con una constitucion de los Emperadores Maximia.no y l)iocle-

ciano. (Ley 12, tít. XXVI, lib. IV del C6d.)
(e) Conforme con Ulpiano. (§. 2, ley 5, tít. II, lib. XII del Dig.)

•
Comentario.

De pecunid constitutd.—Nada debo añadir á lo que ya queda dicho
del pacto pretorio constitutum y de la accion de pecunid colistiluid en
el título de fiadores y en el comentario al párrafo que precede. La de-
finicion exacta que este texto presenta, excusa que se dé otra.

Actiones de peculió.—Las acciones que se dan contra el padre ó el
señor hasta donde alcance el peculio por razon del contrato del hijo
de familia ó del esclavo, fueron introducidas por el pretor fundándose
en la equidad; porque atendido el derecho civil, como ninguno se obli-
gaba en virtud del contrato celebrado por otro, tampoco el padre ó el
señor por el que, contrajeran el hijo ó el esclavo. De propósito sin duda
usa aquí el Emperador de la palabra actiones en plural, porque la accion

de peculió no es especial, sino aplicable á toda clase de contratos. En
el párrafo cuarto del título siguiente habrá ocasion mas oportuna de
tratar de las acciones de peculió.

Postulante adversarió juraverit.—En este lugar se habla del jura-

mento extrajudicial, no del que se hacia in jure ni in judició. Su objeto

era evitar un litigio, conviniendo las partes antes de comenzarlo en pa-
sar por lo que jurase una de ellas, especie de transaccion (1) á que dió

(1) Ley 2, tit. 11, lib. X11 del Dig.

Tomo u. 72
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fuerza el derecho pretorio, porque de otro modo, como mero pacto, tío
produciria obligacion. Paulo (4) dice que •semejante juramento tiene
aun mas autoridad que la de la cosa juzgada. Cuando el deudor á quien.
se pide el juramento niega la deuda, no por eso queda inhabilitado el
que se reputa acreedor de entablar la demanda, si bien será repelido
por la excepcion de juramento, exceptio jurisjurandi (2); pero si el
deudor en lugar de prestar el juramento que se le defiere, lo pide á su
vez al contrario, cuando este jure que se le debe lo que reclama, ya
no será, como dice el texto, objeto del juicio el averiguar si la deuda
es ó no efectiva, sino únicamente si se ha prestado ó no el juramento,
á cuyo efecto tendrá el acreedor una accion in factum llamada de jure-
jurandó.

Hay otra clase de juramentos además del que acabo de exponer,
juramentos de que ya he hecho indicacion en otro lugar. Tal era el
que se prestaba in jure, esto es, ante el magistrado, llamado nece-
sario, porque aquel á quien se deferia, no podia excusarse de pres-
tarlo sin perder la causa; en su virtud, aun ciando existia la dife-
rencia de jus y judicium, de juez y de magistrado, este por sí mismo
determinaba el litigio. El juramento que se hacia ante el juez, in
judició, bien fuera á propuesta de una de las partes, ó bien pedido
por el juez de oficio, ,,ya era para esclarecer hechos dudosos, .ya para
fijar la indemnidad debida al demandante, en cuyo caso se llamaba

jusjurandum in litem; por consecuencia de ellos el juez pronunciaba la
sentencia.

12 Pcenales quoqué actiones bené
multas ex suá jurisdictione intro-
duxit : veluti adversns eum , qui
quid ex albó ejus corrupisset, et in
eum, qui patronum vel parentem in
jus vocasset , cum id non impetras-
set ; itém adversiis eum, qui vi ex-
emerit eum, qui in jus vocaretur,
cujusve doló alius exemerit et alias
innumerabiles.

El pretor introdujo igualmente 12
gran número de acciones penales en
virtud de su jurisdiccion. Tales son
las que se daban contra aquel que
hubiese alterado ó destruido una
parte cualquiera del albura, contra
el que hubiera llamado á su ascen-
diente ó á su patrono ante el ma-
gistrado sin haber obtenido el per-
miso de este, contra el que hubiese
empleado violencia ó dolo para im-
pedir que compareciera el llamado
ante el magistrado, y otra multitud
de acciones.

OltIGENES.

Conforme do Cayo. 3. 46, C9111. IV de ,sus Inst.)

(1) Ley 2, III. II, lib. XII del Dig.
(2) §. 4, tít., XII, lib. IV de estas Inst.
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Comentario.

Veluti.—Esta palabra unida á las de et alias innumerabiles con que
termina el texto, demuestran que las acciones pretorias penales de que
habla especialmente, están solo puestas como ejemplos.

Corrupisset.—Com prende el verbo corrumpere en este lugar el
acto de rasgar, manchar ó hacer desaparecer de cualquiera manera
una parte ó todo el edicto del pretor, lo mismo que el de hacer al-
teraciones en él. Contra el que cometia cualquiera de estos atentados
se daba la accion pretoria penal y popular de albó corruptó, en vir-
tud de la que era castigado con quinientos aureos (1). La alteracion
en los edictos de los Emperadores llevaba consigo la pena de false-
dad (2).

Qui patronunt vel pa rentem in jus vocasset.—Al hablar de los actos
del procedimiento en el sistema formulario, he tratado ya de este pun-
to, é igualmente de las personas que no podian ser llamadas absoluta -
tamente á juicio, y de otras que no lo podian ser en casos determinados.
Nada debo 'añadir' en este lugar á lo que allí dije.

Qui vi exemerit eum, qui in jus vocaretur.—Tambien en el lugar
antes citado he hecho mencion de lo que basta para la explicacion de
este texto.

13 Prcejudiciales acciones in rem es-
se videntur , quales sunt, per quas
quwritur , an aliquis liber, vel li-
bertus sit, vel de partu agnoscen-
dó (a). Ex quibus feré una illa le-
gitimara causara habet , per quam
quwritur, an aliquis liber sit (b): ce-
terw ex ipsius praetoris jurisdictione
substantiarn capiunt.

Las acciones prejudiciales pare- 13
cen ser acciones reales: á esta cla-
se pertenecen aquellas en las que
se trata de saber si alguno es libre
ó liberto , ó de hacer reconocer
una filiacion (a). De estas acciones
no hay mas, por decirlo así , que
una que se funde en el derecho ci-
vil , á saber, aquella en que se ven-
tila si una persona es libre (b) ; las

demás toman su origen de la luris-
diccion del pretor.

•

ORIGENES.

Conforme con Cayo. (§. 44, Com. IV de sus Inst.)
Conforme con Pomponio. (s. "á, ley 2, tít. II, lib. 1 del Dig.)

Comentario.

Prwjudiciales acciones.--Las acciones de que en este texto se ha-

bla se llaman prejudiciales, prcejudiciales , prcrjudicia, porque termi-

(a.)
(b)

(1) §. inicial, ley 1, Lit. 1, lib. II del Dtg.
(9.) Ley 32, lit, X, lib. XLVIII del Dig.



nan un litigio cuya decision conduce á otro litigio diferente, y así su
resolucion viene á 'prejuzgar otras cuestiones. Pretenden algunos que
la palabra prcejudicia y el epíteto de prejudiciales que se da á estas ac-
ciones, provienen de que contra los principios generalmente adoptados
de que la cosa juzgada solo perjudica á los que litigan, en ellas no so-
lamente tiene fuerza contra estos, sino Cambien contra los que de nin-
guna manera intervinieron en el litigio, viniéndose así á quebrantar la
regla de res inter alios acta, alias non nocet. La primera etimología
parece mas fundada que la segunda , si bien no hay inconveniente en
admitir ambas á la vez.

/n rem esse videntur.—Con marcada intencion dice aqui el Empe-
rador Justiniano que las acciones prejudiciales parecen ser reales, por-
que se diferencian de las que propiamente llevan esta denominacion.
En efecto, si se considera que se fundan en un derecho absoluto que
se hace valer contra cualquiera que lo dispute sin relacion á ninguna
obligacion preexistente, son acciones reales. Pero se diferencian de
estas en que no conducen á una condenacion, sino á fijar la existencia
de un hecho,	 •

An aliquis liber.—Hé aquí el proceso llamado causa liberalis de que
he hablado antes de ahora. Primitivamente era una reivindicacion;
despues se hizo una verdadera accion prejudicial. Podia ser planteada
esta accion bajo dos aspectos diferentes: 1.° cuando alguno intentaba que
un hombre que estaba en posesion de la libertad era su esclavo; 2.° si
el que estaba en esclavitud reclamaba su libertad: en el primer
caso se decia que se le reivindicaba in servitutem , y en el segundo
que se le reivindicaba in libertatem. Cuando se reclamaba la esclavitud,
correspondia el derecho de entablar la accion al que pretendia ser el
dueño ó el usufructuario del esclavo: cuando se reclamaba la libertad,
el que entablaba la accion debia ser un lictor , ó el assertor libertatis
por derecho antiguo. Justiniano hijo una reforma en este último caso,
estableciendo que la accion perteneciera á aquel mismo cuya calidad sa
disputaba.

Los ejemplos que pone el texto se refieren todos al estado de las
personas: de aqui dimanó que los intérpretes antiguos creyeran que
las acciones prejudiciales se limitaban á las cuestiones de estado. Las
Instituciones de Cayo desvanecen este error , y vienen á concluirlo de
disipar otros textos antes conocidos: así es que se ven calificadas de
acciones prejudiciales aquellas en que se investiga cuánta sea la can-
tidad de la dote (1); las en que se trata de si se ha hecho conocer á
los fiadores y esponsores la extension de su obligacion en los términos

(1) 1	 Corzu IV de las lut. de Cayo.



a

573

que quiso la ley (1); la en que,se pretende fijar si la cosa objeto de
litigio excede de cien sestercios (2), y tambien aquella que versa acer-
ca de si se han vendido los bienes de alguno judicialmente (3).

• Respecto al estado de las personas . podia litigarse aun despues de su
muerte. Mas los Emperadores Claudio y Nerva decidieron que cuandó
se intentase atribuir al que hiña fallecido una tondicion menos ven-
tajosa que aquella de que estaba en posesion al tiempo de la muerte,
no pudiera entablarse la accion sino dentro de los cinco años siguientes
al fallecimiento (4).	 •	 '

Legitimara eausam.--Si se ha de dar crédito á Pomponio, cuya au-
toridad dejo citada en los Origenes, el proceso causa liberalis era ante-
rior á las leyes de las Doce Tablas, en las que le dió lugar Apio Claudio,
conformándose á las antiguas costumbres.

14 Sic itaque discretis actionibus,
certum est, non posse actorem rem
suam itá ab aliquo petere, si PARET,
EIJM DARE OPORTERE; nec enim, quod
actoris est, id el dare oportet , quia
scilicét dari cuiquam id intelligitur,
quod itá datur, ut ejus fiat, nec res,
quae jam actoris est, magis ejus fie-
ri potest. Plané odio furum, quó
magis pluribus. actionibus tenean-
tur, effectum est , ut , extra poznarn
dupli aut quadrupli , rei recipiendffl
nomine fures etiam hác actione te-
neantur,	 EOS IMRE OPORTE-

RE, quamvis sit adversús eos etiám
hwc in rem actio , per quarn rem
suam quis esse petit.

Con arreglo á la division de accio- 14
nes anteriormente hecha , aparece
como cierto que nadie puede pre-
tender que otro le debe dar lo que
ya es suyo, porque no cabe dar al
actor lo que ya en propiedad le per-
tenece , pues dar significa trasferir
el dominio. Se ha establecido, sin
embargo, en odio de los ladrones,
paró que estén ligados con mayor
número de acciones , que además
de la pena del duplo ó del cuádra-
plo, estén obligados por la accion
personal, aunque compete tambien
contra ellos la accion real, en virtud
de la que el dueño pide que se le dé
la cosa como suya.

ORIGENES.

Tomado de Cayo.	 4, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Si pares eum dare oportere.—Esta fórmula solo se referia á la ac-

cion personal y no á la real, y por lo tanto no podia entablarla el due-

f10 que„ reivindicaba la cosa como propia.

(1) 5.115, Com. III
(2) §. 3, tít. IX,	 V de las Sent. de Paulo.

(3) Ley 30, tít. Y, lib. XLII del Dig.

'4)	 Ley 6. tít. XVI, lib. V II del Córi.
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Odio furut n.—La doctrina que

explicada anteriortnente (I).
15 Appellamus autem in rem quidém

actiones VINDICATIONES ; in personan'
'yero actiones, quibus dare facere,
oportere intenditur , CONDICTIONES.

CONDICERE enim est RENUNT/ARE pris-
cá linguá; nunc verá abusivo dici-
mus, condictionem actionem in per-
sonan" esse, qua actor intendit , dliri
sibi oportere.*Nulla enim hoc tempo-
re eó nomine denuntiatio fit.

aqní expone el Emperador queda ya

Damos el nombre de vindicacio- i 5
nes á las acciones reales , y el 'de
condicciones á las acciones persona-
les por las que pretendemos que de-
be darse ó hacerse alguna cosa. Con-
dicere en idioma antiguo es lo mis-
mo que denunciare, denunciar; pe-
ro ahora impropiamente llamamos
condiccion á la accion por la que
pretendemos que se nos dé alguna
cosa, porque en la actualidad ya no
se hace la denuncia. '

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (%S. 5 y 18, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Vindicationes condictiones.—Nada debo añadir para
cion do este texto, á lo que dejo dicho en la introduccion
título.

16 Sequens illa divisio est, cluod
quwdam actiones rei persequenda3
gratiá comParate sunt , quwdam
pcenw persequeuhe , qu¿edam mixta
sunt.

ORIGENES

Conforme con Cayo. (5. 6, Com. IV de sus InSt.)

Comentario.

la explica-
al presente

La siguiente division de las accio- 16

nes es que algunas se dan para per-
seguir la cosa , otras para perseguir
la peña, y otras son mixtas.

Sequens divisio.—La division que en este texto hace Justiniano, está
tomada del diferente objeto que se propone el demandante.

Rei persequendce.—Paulo dice que contienen la persecucion de
la cosa aquellas acciones por las que pedimos lo que nos falta del
patrimonio (2), á lo que es consiguiente que la persecucion de la
pena sea la que 3e refiere á la peticion de lo que no nos falta del patri-
monio.

17 Rei persequendw causa compara-
tae omnes in rem actiones. Ea-,
rum veró actionum, pm in perso-

(1) En el comentario al §. • 9. tit. 1 de este Libro.
(°) 1. inicial, ley 35, tit. VII, lib. XLIV del Dig.

Todas las acciones reales tienen 17
por objeto el 'perseguir la cosa. Por
lo que hace á las acciones persona-
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nam sunt, quidérn, qua ex con-
tractu nascuntur, , feré ornnes rei
persequendm causa comparatee vi-
dentur, veluti quibus mutuam pe-
cuniam , vel in stipulatum deductam
petit actor, itém commodati , depo-
siti , mandati , pro soció , ex emptó
venditó, locató conductó (a). Plané
si depositi agetur eó nomine, quod
tumultus, incendii, mito, naufra-
gii causa depositum sit , in duplum
actionem prwtor reddit, si mode, cum
ipsó, apud quem depositum sit, aut
cum hterede ejus ex doló ipsius age-
tur: quo casu mixta est actio (b)„

les, las que nacen de un contrato
tienen casi todas por objeto el per-
seguir la cosa : así sucede con aque-
llas por las que el demandante pide
el dinero que prestó ó que le pro-
metieron en una estipulacion , y las
de comodato , depósito , mandato,
sociedad, compra-venta y locacion-
conduccion (a). Mas cuando se in-
tenta la accion de depósito por ra-
zon del que tuvo lugar con motivo
de un tumulto , de incendio, de rui-
na ó de naufragio, el pretor da una
accion del duplo contra el deposita-

1 rio ó su heredero que se ha hecho
culpable de dolo; en cuyo caso la
accion es mixta (b).

ORIGENES.

(a) Conforme con Cayo. (§. 7, Com. VI de sus Inst.)
(b) Conforme con Ulpiano. (§5. 1, 2, 3 y 4, tít. III, lib. XVI del Dig.)

Comentario.

Feré omnes.—Lá palabra feré está puesta sin duda para excluir la
accion que nace del depósito miserable, de que el Emperador habla
despues en este mismo texto, accion que á pesar de dimanar de un
contrato, en parte es persecutoria de la cosa y en parte de la pena.

Ex dolo ipsius.—Las leyes de las Doce Tablas, segun dice Paulo (1).
condenaban, si mediaba dolo, en el duplo á todo depositario, bien
fuera voluntario ó necesario. El derecho pretorio limitó esta disposi-
cion al depósito necesario, sin duda porque en el que no lo era, el de-
ponente deberia atribuirse á sí mismo la culpa de no haber elegido por
depositario á otra persona mas fiel. Pbr lo tanto, cuando el depositario
niega el depósito necesario, se , le condena en el duplo; pero la parte
penal de esta accion en tanto alcanza al heredero, en cuanto haya sido
participante del dolo.

18 Ex maleficiis vera prodita3 actio-
nes alise tantüm pcence persequendce
eausci comparatm sunt , alise tám
pcenm , quam rei persequendm , et
oh id mixtm sunt. Pcenam tantüm
persequitur quis actione furti: sive

Entre las acciones que nacen de 18

los delitos las unas tienen única-
mente por objeto la persecucion de
la pena; las otras , tanto la persecu-
cion de esta como de la cosa, y por
lo tanto son mixtas. La accion de

(4 ) I.19, lib. %U de sus Senk
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enim numifesii agatur quadrupli; sive
nec manífesti dupli , de sola pcená
agítur: nam ipsam rem propria ac-
tiene persequitur quis, id est, suam
esse petens; sive fur ipse eam rem
possideat, sive alias quilibet: eó am-
pliús adversús fnrem etiam condictio
est rei.

hurto solo tiene por objeto la perse-
cucion de la, ,lesr,porque bien se
pida el cuádruplo por la accion de
hurto manifiesto , ó bien el duplo
por la del no manifiesto , solo se
trata de la. pena : por lo que hace. á
la persecucion de la cosa hurtada,
hay otra accion , á saber, la reivin-
dicacion , sea el ladron ú otro cual-
quiera el que posea la cosa : además
compete contra el ladron la con-
dicci on

ORIGINES.

Conforme con Cayo. ($. 8, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Ponce persequettdce causa.—Conviene recordar aquí lo que se ha
manifestado repetidamente al hablar de los delitos, y con relacion á
las penas á que se refiere el texto, á saber, que en. estos casos no se
trata del castigo público, sino de una pena particular impuesta á favor
del perjudicado. De las acciones que nacen del hurto ya he hablado en
su lugar oportuno.

19 Vi autem bonorum raptorum ac-
tio mixta est, quia in quadruplurn
rei perse, utio continetur pa gina au-
tem tripli est. Sed et legis
actio de damnó mixta est, non so-
lútn si adversús infitiantem in du-
plum agatur, sed interdúm , et si
in simplum quisque agit. Veluti
quis hominem claudum aut lus-
cum occiderit , qui in eó annó inte-
ger et magni pretii fuerit : tanti
enim damnatur, quanti is homo in
eó annó plurimi fuerit, secundúm
jam traditam divistonem (a). Itera
mixta est actio contra eos, qui re-
it:eta sacrosanctis eclesiis vel aliis
venerabilibus locis legati vel fidei-
commissi nomine dare distulerint
usque adeó , ut etiam in judició vo-
carentur : tune etenim et ipsam rem
vel pecuniam , quw relicta est , dare
compelluntur , et aliud tantum pro

La accion de vi bonorum raptorum 19
es mixta , porque en el cuádruplo
esta contenida la indemnizacion de
la cosa, y la pena no es mas que
del triplo. La accion de la ley Aqui-
lea es tambien mixta , no solamente
cuando se intenta por el duplo con-
tra el que ha negado , sino tambien
algunas veces cuando solo se enta-
bt por el tanto. Por ejemplo, si
alguno hubiere muerto á un escla-
vo cojo ó falto de un ojo que du-
rante el año anterior á su muerte
carecia de los referidos defectos y
tuviera mayor precio , será conde-
nado en cuanto mas valiera el es-
clavo en el referido año , segun an-
tes queda dicho (a). Es igualmente
mixta la accion que se da contra
aquellos que esperan que se los
llame á juicio para entregar á las
sacrosantas iglesias 6 á otros luga-
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'peená, et ideó in dilplum ejus III con- 	 res venerables lo dejado á título de
.demnatio (b).	 legado ó fideicomiso, porque en

este se les condena ó dar no
solo la cosa 6 la suma dejada, sino
tambien otro tanto á título de pena,
y así su condenacion es en el du-
plo (b).

ORIGENES.• (a).. Conforme con Cayo. (I. 9, Com. IV de sus Inst.)
(b) Conforme á una constitucion de Justiniano mencionada en el	 7, titu-

lo XXXVII, lib. III de estas Inst.

Comentario.

Relicta sacrosanctis ecclesiis.—Antes de Justiniano el que rehusaba
pagar un legado, cualquiera que fuera la persona á quien correspon-
diera, incurria en la pena del duplo. Justiniano limitó esta disposicion
á los legados hechos á las iglesias ó por razones de piedad ó de religion,
como en otro lugar queda expuesto (1).

liare distulerint.—La pena del duplo se imponía antes solo á los
que de un modo absoluto rehusaban entregar los legados, no á los que
se retardaban en satisfacerlos (2). Esta fué una innovacion hecha por
Justiniano.

20 Quffidam actiones rnixtam causare
obtinere videntur	 tana in rern,

quema in personara. Qualis est fa-
milice aQtio , quEe com-
petit colnereclibus de dividendá •Ine-
reditate ; ‘itém communi dividundo,
quEe inter eos redditur, inter quos
aliquid commune est, ut it divida-
tur; itém finium regundorum , qua
inter eos agitur, qui confines agros
habent (a). In quibus tribus judiciis
permittitur judici, rem alicuí ex
tigatoribus ex bolló et wquó adjudi-

• care , et, si unius pars preegravare
videbitur, eum invicém certá pecunia
alteri condemnare (b).

Hay ciertas acciones que parecen 20
mixtas y participantes de la natura-
leza de reales y de personales. A
esta clase pertenecen la de farnilice
ereiseundee , que compete á los co-
herederos para dividir la herencia;
la de coinmuni dividundo, que se
refiere á la partición de un objeto
entre muchos (Judíos , y la de fi-
niUM regundorufn , que se ejercita
entre aquellos que poseen heredades
contiguas (a). En estas tres acciones
el juez tiene el derecho de adjudi-
car, siguiendo las reglas de la equi-
dad; alguna cosa á una de las partes,
y condenar al que saca la ventaja de
la adjudicacion á que pague al otro ó
á los otros cierta suma (b).

(1) En el §. 7, tit. XXVII, lib. III de estas Instituciones, y au comentario.

(t) §. 7, ley 46, tlt, III, lib. I del Cód.

Tomo u, 73
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ORÍGENES.

(a) Conforme con Paulo. (Ley 1, tít. 1, lib. X); y con Ulpiano (%. 4, ley 22, tí-
tulo 11, y §. 3, ley 4, tít. III, lib. X del Dig.

(b) Conforme con Ulpiano. (§, 	 ley 2, tít. 1; y ley 55, tít. 11, lib. X del Dig.)

Comentario.

Mixtum causam.—Singular es que los que redactaron las Institu-
ciones colocaran en este lugar las acciones funtilix erciscunda , com-
muni dividiendo y finium regundornm, y lo que es mas , que les sugi,
riera esta idea el carácter de acciones mixtas que tienen al parecer. Las
acciones de que habian tratado en los cuatro párrafos anteriores eran
mixtas por participar de la naturaleza de persecutorias de la cosa y de
persecutorias de la pena , mas nada tiene que ver este carácter mixto
con el de las acciones de que habla el texto que comento, porque segun
en el mismo se dice, la apariencia que tienen de mixtas proviene de
participar de la naturaleza de reales y personales. El jurisconsulto Ul-
piano las llamó mixtas en el sentido de que cada uno de los litigantes
á su vez es demandante y demandado (1), por lo que se ha dado .á los
juicios en qué se ventilan estas acciones , el nombre de dobles: conse-
cuencia . es de esto que, á diferencia de los demás juicios en que solo
ppede ser condenado el demandado, en las de que aquí se trata pueda
serlo Cambien el demandante.

abtinere videntur, tám in rent, quám in personam.----Muchos intér-
pretes entre los antiguos han sostenido que las acciones familia ercis-
cundte, communi Olvidando y finium regundorum eran mixtas de reales
y de personales, ó lo que es lo mismo, reales y personales á la vez. La
palabra videntur del texto debia ser suficiente pata que no hubieran
atribuido verdadera naturaleza mixta á acciones que el Emperador
dice únicamente que parecen tenerla. En efecto, Lealmente no pre-
sentan el carácter de mixtas. Basta para convencerse de ello conside-
rar que es imposible que una accion sea al mismo tiempo real y per-
sonal . , porque aun prescindiendo de las fórmulas, en su esencia una
peticion excluye á la otra. No es decir esto que una misma persona
con relacion á una misma cosa no pueda tener una accion real y
otra personal , lo que sucede con frecuencia , por ejemplo , en el
depósito, respecto al que puede reclamar el dueño ya en virtud del
contrato • que celebró para que se le cumpla, ya corno dueño de la
cosa depositada reivindicándola; pero si bien en estos casos el depo-
nente tendrá la facultad 'de entablar la accion qué mas le convenga,
nunca podrá confundir en su demanda las dos causas diferentes en

(1) §. i, ley 57, tít. VII, lib. XLIV dei Dig,
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virtud de las que puede pedir, y aun en el caso de quedas acumule,
tendrá que enunciarlas con separaeion , y poner una como subsidiaria

lode la otra. Debe notarse quede la especie de que habla el texto no se
presentan mas que las acciones familice erciscundce communi dividundo
y finium regundorum, ,respecto á las cuales es muy fácil demostrar que
son acciones personales.

En efecto , cuando se trata de la division de una herencia ó de otra
cosa comun á varios , cada uno de los coherederos ó condueños tiene
un derecho en la cosa que no es disputada por los otros; esto es claro,
porque suponiendo que alguno pretendiera que otro no tenia dere-
cho en la cosa ó en la herencia comun , no habria lugar á las acciones
familice erciscundce y communi dividendo, sino á la peticion de la he-
rencia ó á la reivindicaeion. Trátase solo en estas acciones de reem-
plazar á la porcion pro indivis'd que cada, cual tiene en la cosa comun,
y que se extiende á todas y á cada una de las partes de ella , otra
porcion determinada de que no participen los demás coherederos ó
condueños; en una palabra, no se trata de pedir lo que es nuestro,
sino solo de dividir lo que á varios corresponde: el fundamento de
esta accion no es el derecho en la cosa que como á condueño ó como
coheredero corresponde al que litiga , si bien no se puede negar que
solo con ocasion de él puede suscitarse el litigio. Lo mismo sucede
en la accion finium regundorum: si las heredades colindantes de dos
dueños diferentes se han confundido, si extrajudicialmente no han
podido estos arreglar sus respectivas pretensiones y han acudido á la
autoridad pública para conseguirlo, no por esto puede decirse que
el uno reclama dé otro un terreno que le corresponde ; lo úuico
que quiere es que se fijen de un modo claro los límites antes con•
fundidos. Resulta , pues , que en cualquiera de las tres acciones , el
demandante no reclama un derecho en la cosa como dueño, con-
dueño ó coheredero; solo pide en la accion finium regundorum que
*se haga el apeo que el vecino en calidad de tal está obligado á per-
mitir, y en las acciones familiw erciscundw y communi dividundo,
que se haga la particion que no pueden resistir el coheredero ó el
condueño: de modo que en todos los casos la accion nace de una
obligacion cuyo objeto es que el demandado haga la division ó el
apeo que se solicita, y de consiguiente la accion no puede menos de
ser personal. Esto tambien podria probarse con razones de autoridad.
Justiniano mismo, siguiendo la autoridad de Paulo (1) , llama accion

personal á la de finium regundorum, y en una constitucion (2) le

(1) Ley 1, tít. 1, lib. X del Dig.

(2) 1. 1, ley 5, tít. XL, lib. Vil del ad.

•
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da la misma calificacion , que hace extensiva á las de familia' ercis-

rund(r y communi dividundo.
Creyendo algunos que la palabra Mentar no es bastante para

quitar las dudas , han venido á entender el texto de una manera di-
ferente. Segun ellos deberla traducirse en estos ó semejantes térmi-
nos: «ciertas acciones tienen una naturaleza mixta , y de ellas hay
algunas entre las acciones personales y otras entre las reales.» No
puede negarse que mas de una vez en estas mismas Instituciones las
palabras iám in rem , quám in personam, solo admiten esta signifi-
cacion (1); sin embargo, como el texto que comento, solo puede refe-
rirse y aplicarse á las acciones familice erciscundce, communi dividundo
y finium regundorum, las cuales todas son personales , se hace inadmi-
sible semejante explicacion. Pothier indicó otro medio para salir de
esta dificultad, medio adoptado modernamente por Du Caurroy; con-
siste en decir que las palabras tám in rern, quám in personam , no
deben tomarse en el sentido técnico que suelen presentar, sino que
significan que en las acciones divisorias el juez tiene poder sobre las
cosas y sobre las personas; sobre las cosas porque las adjudica , sobre
las personas porque las condena á las prestaciones personales. Este mo-
do de resolver la dificultad parte de un supuesto exacto, pero no por
esto puede ser admitido , porque lo que se dice y se limita en el texto
á las tres acciones divisorias, en el supuesto de la citada explicacion de-
beria tambien ser extensivo á todas las acciones reales, y especialmente
á la particion de la herencia; agregase á esto, que en atencion á lo que
dice Paulo en el lugar citado antes (2), finium regundorum actio in per-
sonam est, licét pro vindicatione rei est, parece que Justiniano, imi-
tando en cierto modo á este jurisconsulto lió la misma significacion á
las palabras tám in rem, quám in personam , tomándolas, de consi-
guiente, como él en su sentido técnico.

Por último, de todo lo expuesto se infiere, á mi modo de entender,
que las palabras del texto, videntur, , tám in rem, quám in personam,'
quieren decir, que si bien las tres acciones divisorias, únicas de que
habla, son por su esencia personales , pueden conducir á un resultado
parecido al de las acciones reales, declarando la propiedad á favor del
demandante.

Familia erciscundce actio.—La accion fcEnilice erciscundce, nacida
de un cuasi-contrato , es la que compete á un coheredero contra los
demás coherederos para dividir la herencia comun y para obtener cier-
tas prestaciones personales. Bajo la paláb?a herederos se comprenden
aquí tanto los que lo son por derecho civil como los llamados por

•
(1) §5. 5 y 31 de este mismo titulo; y §. inicial, tit. XII de este libro IV.
(2) Ley I., tít. I, lib. X del Dig.
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el pretorio, y que segun se ha visto se denominan bonorum possessores,
tanto los herederos testamentarios como los legitimas, y aquellos
quienes en virtud del senado-consulto Trebeliano se ha restituido la he-
rencia (I). La accion familice ereiscundce dimanaba de las Doce Tablas,
las cuales la establecieron como un medio por el cual los herederos que
no que rian estar en comunion, pudieran conseguir que se distribuyesen
los bienes hereditarios.

No debe confundirse la accion familice eceiseundce con la peticion de
una parte de la herencia; esta es una accion real dirigida á que se re-
conozca en el que la intenta la calidad de heredero, mientras que la
accion familice ereiseundce, supone corno reconocida la calidad de here-
dero en el que demanda, No es esto dar á entender que no pueda dis-
putarse al que entabla la accion ereiscundce la calidad de here-
dero; puede tener el demandado motivos para oponerle la excepcion si
in eta re de qud agitur prcejudicium hcereditati non fíat, y en este caso el
demandante que no posee, está en el caso de hacer valer su derecho
entablando la peticion de la herencia; pero si posee la parte de heren-
cia con cuyo motivo pide la particion, como no puede introducir la pe-
ticion de herencia, porque esto solo se concede al que no posee, corres-
ponde al juez ante quien se entabló el juicio familice erciscundce conocer
del incidente relativo á la calidad de heredero.

Dos son los puntos principales que deben considerarse en la accion
familice ereiseundce, á saber: la adjudicacion de la propiedad y las pres-
taciones personales.

La adjudicacion de la propiedad es consecuencia de la division
de los bienes hereditarios: en virtud de ella cada uno de los diferen-
tes coherederos recibe en lugar de la parte de dominio que tiene pro-
indivisó sobre todos y cada uno de los bienes hereditarios, la pro-
piedad absoluta de la parte de ellos que se le adjudica. En la division
tiene el juez facultades muy amplias; asi, puede señalar para cada
cual una cosa entera, ó por el contrario dividir una misma cosa en-
tre muchoF (2), adjudicar la propiedad á uno y el usufructo á otro (3),
y lo que es mas, en el caso de que la divtsion sea extremadamente
dificil ó de tado punto imposible, adjudicar el todo á uno de los cohe-
rederos, condenándole á su vez á pagar á los otros una suma que les
indemnice de lo que les hubiera correspondido á haber sido fácil ó
posible la particion (4). La division de la herencia no se extiende á

(I) L. 1, ley 21, tit. II, lib X del Dig.
(2) gg 1,'2 y 5, ley 92; y §. •2, ley 52; tít. II, nb. X del Dig.

1 5) § 10, ley 6; § 1, ley 16, y ley 18 del mismo título y libro.
141 §. 4, tit. XVII, lib. IV de estas Inst.
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los créditos, nomina, ni á las deudas, ces alienum; aquellos y estas,

con arreglo á la ley de las Doce Tablas estaban divididos ipso jure en-
tre todos los coherederos en proporcion de su parte hereditaria (1).
Pero deberá guardarse lo que convinieren los interesados cuando esti-
pularen que uno ceda á otro sus acciones en concepto de mandatario,
constituyéndole asi procurador en su propio negocio (2), ó lo que el
juez determinare en el caso de que para -evitar los inconvenientes que
se siguen algunas veces de dividir un crédito ó una deuda, inconvenien-
tes que hacen mas difícil la exaccion ó el pago, se los adjudique á uno
solo condenándole á indemnizar respectivamente á los demás (3). Una
vez ejercitada la accion'fami/ice ereiseundc e , no puede suscitarse de
nuevo entre las mismas personas con respecto á la misma herencia: asi
es que si en la particion no se hubieren comprendido algunos de los
objetos hereditarios, los coherederos deberán obtener la division de
ellos por la accion communi dividendo (4). La adjudicacion no produce
el efecto retroactivo de considerarse hecha al tiempo en que se abrió la
sucesion, y por lo tanto el heredero solo es reputado como dueño abso-
luto desde el dia en que la adjudicacion se verificó; á lo cual es Consi-
guiente que las hipotecas á que está sujeta la cosa durante la indivision,
la afecten del mismo modo despues que antes de hacerse las particiones
y adju dicaciones (5).

Las prestaciones personales se refieren al pago de aquello á que debe
ser condenado el coheredero á quien se adjudicó por las circunstancias
particulares que quedan indicadas, una parte de la herencia mayor que
la que en rigor le correspondia, y á la obligacion recíproca que tienen
los coherederos de participar del lucro, del 'darlo y de las ganan-
cias que resultan de la posesion ó de la 'administracion de la herencia,
respecto á la que cada uno de ellos debe prestar la misma diligencia
que en sus cosas prestaria.

Communi dividendo.--Muy semejante es á la accion t'aguaite ereis-
eundce la de communi dividendo; nace tambien de un cuasi-contrato,
y puede decirse que se rige por los mismos principios y que pro-
duce los mismos efectos (6). Se diferencian, sin embargo , en que
aquella se refiere solo á la division de la herencia, al paso que esta es
mas general por referirse á todos los casos en que por cualquier causa
haya comunion de bienes, ya voluntaria y proveniente de una socie-

(1) Ley 6, tit XXXVI, lib, III del Cód.
(2) §. 5; ley 2, tít. II, lib. X del Dií.
(5) Ley 3 del mismo titulo y libro.
(4) §. 4, ley 20 del mismo título y libro.
(5) §. 8, ley 6, tit. III, lib. X del Dig.
(6) § 5, tit. XVII, lib. IV de estas test.
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dad, ya voluntaria y accidental , corno cuando diferentes personas
son legatarias de una misma cosa, ó cuando ha habido con fusion de co-
sas que correspoildián á , dueños diferentes (1). Aunque por regla gene-
ral se da la accion communi dividundo á los conüueños de una cosa (2),
se concede tambien como útil á los que pueden entablar la accion
Publiciana (3), á los que reciben una cosa en prenda (4),' y á los usu-
fructuarios (5); pero no á los ladrones ni á los que poseen precaria ú
ocultamente (6), ni á los colonos ni á los depositarios aunque posean
naturalmente (7). Puede esta accion entablarse entre los mismos que no
poseen (8), lo que se funda en que no se trata en ella de posesión, sino
de la division del dominio. De lo dicho se infiere que puede definirse la
accion communi dividundó: la que compete á uno de los asociados contra
los demás para la division de la cosa comun y para ciertas prestaciones
personales.

Finium regundorum.—La accion finium rcgundorum, á que nosotros
denominarnos de apeo, es la que mútuamente tienen los dueños de he-
redades colindantes para fijar los límites respectivos de <rada una. Esta
accion trae su origen de las leyes de las Doce Tablas que establecieron
qué mediasen cinco pies entre ras heredades vecinas para que los due-
ños pudieran ir á ellas y dar vuelta al arado; posteriormente la ley
Mamilia dispuso que siempre que se suscitasen cuestiones respecto á
estos cinco pies, se nombrase como árbitro á un agrimensor que seña-
lara los limites y los fijara con arreglo á su arte: cuando se litigaba
acerca de los términos del terreno que no estuviese comprendido en los
cinco pies, habia lugar á la reivindicacion. En tiempo del sistema for-
mulario la ••cuestion de límites era examinada poi. un juez único á quien
auxiliaba un agrimensor.

Del mismo modo que las acciones familia erciscundce y communi di-
vidundo, la de finiun regundorum tiene dos objetos principales, que
son: la fijacion de los límites y las condenaciones pecuniarias. Corres- •
ponde al juez averiguar los limites por la iiispecion de los monumen-
tos ó mojones antiguos, por los informes de los agrimensores y por los
registros del censo (9). Averiguados los límites, manda en su caso el

(1) Leyes 1 y 2.'§. 1, ley 8, tit. III, lib. X del Dig.; y §§. 27 y 28, tít. 1, lib. II de estas

Instituciones.
(2) §. inicial, iey 4, tít. 111, lib. X del Dig.
(5) §. 2, ley 7 del mismo título y libro.

(4) §. 6 de dicha ley 7.
(5) 7 de la misma ley.
(6) §. 4 de la misma ley.
(7) §. 11 de la misma ley.
(8) Ley 50 del mismo título y libro.
(9) §. 1, ley 8; y leyes 11 y 12, tít. I, lib. X del Dig.
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juez la restítucion del terreno usurpado y la destruccion de las planta-
ciones ó construcciones que se oponen á la exacta diyision de las he-
redades, y si no es obecido, impone una pena pecuniaria al que no
cumple sus preceptos (1), por' cuya razon esta accion pertenece á la o
clase de arbitrarios. La condenacion que el juez hace, debe extenderse
á los perjuicios á que haya dado lugar el delito del que alteró los mojo-
nes ó los hizo desaparecer (2). Además da esto hay 'una accion popular
y penas públicas en caso de que los limites hubieren sido confundidos
con mala intencion (3). Es claro que en todas aquellas ocasiones en que
la confusion de límites sea por accidente, la' accion debe reducirse á
la fijacion de los repectivos términos de las heredades.. Si presentara
dificultades insuperables, ó muy graves al menos, el reconocimiento
ó la conservacion de los antiguos límites, el juez podrá señalarlos de
nuevo, adjudicando á cada uno de los vecinos la propiedad de las por-
ciones de terreno que la nueva designacion reclame, 'si bien deberá
condenar al que salga beneficiado á pagar al otro una cantidad propor-
cionada á la utilidad que recibe (4). Aunque por regla general la ac-
cion finium re9undorum corresponde, solo al propietario, tambiep se
concede como útil al usufructuario, al enfiteuta y al acreedor pigno-
raticio (5).

El principio antiguo de que la accion finium re9undorutn era im
prescriptible, se modificó despues hasta cierto punto. Siguió siendo
imprescriptible esa accion para el efecto de que pudiera pedir cualquie-
ra de los dueños de los predios colindantes que cesase la confusion , de
los limites, porque seria absurdo que el trascurso del tiempo obligase
á los vecinos á no poder dividir sus fincas, aclarando de este modo sus
derechos respectivos. Pero cuando se emplea como medio de recobrar
parte de un terreno que nos ha sido usurpado, entonces ocupando el
lugar de la reivindicacion, tiene la misma duracion que esta, es decir,
treinta años.

21 (bines autem actiones vel in sim-
plum conceptos sunt , vel in duplum,
vel in triplum, vel in cuadruplum:
ulteriies autem nulla actio exten-
ditur.

Todas las acciones se dan para 21
conseguir ó el tanto, ó el doble , ó
el triplo, ó el cuádruplo: ninguna
accion se extiende á mas.

ORIGENES.

Conforme con tja.yu. (Ley 3, tit. VIII, lib. II del Dig.)

(1) S. 3, ley 4, tít. 1, lib. X del Dig.
(2) I. 4, ley 4 del mismo título y Ebro.
(5) Tít. XXI, lib. XLVII del Dig.
(4) 1. 1, le) 2; ley 5, lit. 1, lib. X del Dig.; y § $, tít. XVII de estas Inst.
(5) I- 9, ley 4, lit. 1, lib. X del Die.
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Comentario.

Vel in simplum coneeptce sunt .—Esta division de acciones, que es la
tercera de que habla el Emperador, se refiere al punto de vista aritmé-
tico, esto es, á la diferencia que existe entre el interés de la cosa y la
condénacion que puede ser ó en ella misma ó en su estimaoion, ó en
el duplo, triplo ó cuádruplo.

Ulteriits nulla actio extenditur.--Esto es, ninguna accion se extien-
de mas allá que á cuatro veces aquello que interesa al actor, sí bien lo
que interesa al actor puede ser de un valor que supere mas de cuatro
veces al daño ocasionado: en este caso la condenacion tn los daños
perjuicios 'causados se entiende solamente que es in simplum así,
.cuando dice Ulpiano (1) que el que vende un ganado enfermo ó mate,
viales que no estén en buen estado para un edificio, es responsable de
todos los perjuicios que por esta razon se originen al comprador, y en
otro lugar (2) que si alguno quita á una nave un clavo y de resultas de
eso naufraga, estará obligado, con arreglo á un senado-consulto, por ra-
zon de todos los daños que se hayan ocasionado , la accion solo es in

22 ln simplum agitar, veluti ex. sti -
pulatione , ex mutui datione , ex
emptó vendad' , locató conductó,
mandato, et . deniqué ex aliis complu-
ribus causis.

Se consigue el tanto solamente 22
por las acciones que provienen de la
la estipulacion , del mútuo , de la
compra–venta , de la locacion–con-
duccíon, del mandato y de otras mu-
chas causas.

Comentario.

V eluti ex stipulatione.—Cuando uno estipula con su deudor que
en un caso dado le pague el duplo ó el triplo, la accion es in simplum,
porque entonces-el duplo ó el triplo forma el objeto mismo de la esti-
pulacion.

In duplum agimus , veluti furti
nec manifesti , damni injurias ex le-
ge Aquiliá, depositi ex quibusdam
casibus. Itero servi corrupti , qua
competit in eum, cujas hortatu con-
silióve servus alienus fugerit, aut con-
tumax adversus dominum factus est,
aut luxuriosé vivere cTperit , aut de–
Dique quólibet modó deterior factus

Pedirnos el duplo por la accion
! de hurto no manifiesto , por la de la

ley Aquilia, y en algunos casos por
la de depósito. Lo mismo sucede
con la accion servi corrupti , que
compete contra aquel por cuyos con-
sejos ó exhortaciones huyó el es-
clavo ajeno, ó se rebeló contra su
dueño, ó se entregó á desórdenes,

(1) Ley 13, tít. 1, lib. XIX del Pág.
1/41)	 8, ley 3, Lit. IX, lib, XLVII del Dig.

Tomo 74



ait: in qua accione etiain earuni remó,
quas fugiendó servus abstulit, estima-
n° deaucitur (a). itero ex logató, quod
venerabilíbus locis relictum est, se;
cundam ea, qua suprá diximus (b).

ó se corrompió de cualquier mane-
ra : en esta accion entra tambicn la
estimacion de las cosas que el es-
clavo se llevó al huir (a). Igualmen-
te se pide el duplo por la accion que
compete por razon del legado .deja-
do á lugares venerables, segun lo
que antes de ahora queda manifes-
tado (b).

ORIGENES.

•	 •

411 ( a ) Conforme con Cayo. (§. 190, Com. 111; y §§. 9 y 171, Com. 1V de sus lnst., y
con Paulo, leyes 2 y 40, tít.	 lib. XI del 14.)

(b) Conforme con una constitucion de Justiniano (ya mencionada en el %. 7,
tít. XXVII, lib. III de estas lnst.)

24 Tripli veró , cútn quidain majo-
real vera astimationis quantitatem
in libelló conventionis inseruit, ut
ex hác causó viatores , id est , exe-
cutores 'aíran, arnpliorem summam
sPortularuin nomine exegerint : tune
enim quod propter eorum cau-
sara claman' passus fuera reus , in
triplum ab actore consequetur , ut
in litio tripló et simplum , in quo
damnuiii passus est, connuineretur.
Quod postra constitutio induxit , qua
in nostró Codice fulget , ex qua du-
bió procúl est, ex lege condicticiam
emanare.

Se da la accion por el triplo con- 24
tra aquél que al introducir la de-
manda aumenta su valor para que
sea mas considerable el salario pro-
porcional que el demandado pague
al encargado de hacer las citaciones:
en este caso el demandante debe
ser condevado á pagar al demanda-
do una cantidad triple al perjuicio
que le haya ocasionado ;.mas en esta
cantidad se comprende el mismo
daño. Esto ha sido introducido por
una constitucion nuestra que está
en nuestro Código, y de la cual , sin
duda, se deriva una condiccion ex
lege.

ORIGENES.

Alúdese aqui al §. 2, ley 2, tít. X, lib. III del Cód.

Comentario.

Tripli.—Habia en el antiguo derecho dos acciones que se daban
por el triplo, que eran las t'ara concepti y furli oblati, como ya dije al
tratar del delito de hurto (1).

In libello conventionis.— Cuando hablé de los procedimientos du-
rante el sistema de los juicios extraordinarios, que era el vigente en
tiempo de Justiniano, manifesté que se introducía la demanda en un
escrito llamado libellus conventionis, en el cual el demandante en

11)	 et Com. al 1. 4, lit I de este libro 1V.
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breves razones deducia su pretension, y que el magistrado hacia poner
el escrito en manos del demandado por medio de un agente llamado
executor, al que tambien se denominaba viator. Basta lo dicho para la
inteligencia de esta parte del texto.

In postró Codice.—Alude al primer Código, á que denominó Justi-
nianeo, pero esta constitucion se vé tambien en el repetike prcelectionis,
como indico en los orígenes.

Ex lege condicticiam emanare.—La condicion ex lege de que se ha-
bla en este texto, es la accion personal que se daba para exigir el cum-
plimiento de la obligacion introducida por una ley nueva, si esta no ex-
presaba la clase de accion que al efecto competía (1). No era aplicable al
cumplimiento de las acciones pretorias, las cuales se hacían efectivas
por una accion in factum (2). A las condiciones ex lege pertenecian las
que se daban para exigir el cumplimiento de un pacto legítimo, para
completar la legítima, para revocar las donaciones que excedian de los
limites permitidos por la ley, para que el dueño repitiera el precio de
lo que hacia vendido el poseedor de buena fé haciéndose mas rico, y
para otros casos semejantes.

25 Quadrupli , veluti furti manifes-
ti (a), itlm de eó , quod metus cau-
só factum sít (b), deque eá pecuniá,
quw in hoc data sit , ut is , cui da-
tur, calumnie° causó negotium ali-
cui faceret , vel non faceret (e), itero
ex lege condicticiá, i nostrá consti-
tutione oritur, in quadruplum con-
demnationem imponens his executo-
ribus litium, qui contra nostrw cons-
titutionis normam b reis quicquam
exegerint.

Son para conseguir , el cuádruplo 25

la accion de hurto manifiesto (a), la
quod metus causó (b), la relativa á
las cantidades pagadas para suscitar
un pleito á un tercero con objeto
de calumniarlo , ó para abandonar
un proceso promovido del mismo
modo (e) , y la condiccion ex lege
establecida por nuestra constitucion,
en virtnd de la cual se condena en
el cuádruplo á los dependientes de
justicia que exigieren á los demanda-
dos mas de lo que se le debe.

ORIGENES.

(a) Conforme con Cayo ($. 189, Com. III, de sus Inst.)
(b) Conforme con Ulpiano. (S. 1, ley 44, tít. II lib. IV del Dig.)
(c) Conforme con Ulpiano. (S. inicial, ley 1, tít. VE, lib. III del Dig.)

Comentario.

Quadrupli.—A las cuatro acciones in cuadruplum de que habla el

texto, puede añadirse la• de vi bonorum raptorum. De todas ellas solo es

meramente penal la de furti manifesti: las demás son mixtas de rei y

pcence persecutorias.

(1) Ley únioa, Llt.II, lib. XIII del Dig.
(2) Ley 11, tit. V, lib. XIX del
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Ut ís, cui datar, calumnice causa neqotium alicuí fuceret, vel non fa-

ceret.--E1 que pagaba á otro para que suscitare pleito á un tercero,
quedaba obligado á este en el cuádruplo: del mismo modo que quien
había dado una cantidad para evitar un pleito con que otro injusta-
mente le amenazaba, tenia contra este accion en el cuádruplo.

In quadruplum his executoribus accion del triplo, de
que se hace mencion en el texto que antecede al que comento, no debe
confundirse con la del cuádruplo de que se habla en este. Aquella se
daba al demandado contra el demandante que exagerando con malicia
su pretension, penia á la parte contraria en la necesidad de pagar á los

llamados . viatores ó executores litium una cantidad superior á la corres-
pondiente en el caso de estar limitada la demanda á sus debidos térmi-
nos. El cuádruplo de que habla este texto, es para .penar á los agentes
de justicia que exigieran á los litigantes una cantidad mayor que la
fijada en los aranceles.

26 Sed t'uní quidém nec manifesti
actio , et servi corrupti á ceteris,
de Tribus simúl locuti surnus, eó
differt, quod	 actiones omnimodó
dupli sunt ; at , id est , damni
injurias ex lege Aquiliá et interdirm
depositi , infitiatione duplicantur, in
confitentem autem in simplum dan-
tur (a); sed illa, qwe de bis com-
petit , qua 'theta venerabilibus lo-
cis sunt, non solúm infitiatione du-;
plicatur , sed et,. si distulerit relicti
solutinnem , usque quó jussu ma-
gistratuum nostrorum conveniatur,
in confitentem veró, et ante, quám
jussu magistratuum conveniatur; sol-
ventem, símpli redditur (b).

La accion de hurto no manifiesto, 26
y la servi corrupti , se diferencian de
todas las que hemos comprendido
en la misma enumeracion, en que
siempre se dan por el duplo; pero
la de la ley Aquilia, y algunas ve-
ces la de depósito ,. solo se dan por
el duplo cuando el demandado nie-
ga.; si confiesa, son acciones in sim-
plum, (a): En cuanto á la accion re-
lativa á los legados hechos á lugares
venerables , compete por el duplo,
no solo cuando se niega , sino tam-
bieu si se dilata el pago de lo lega-
do, dauco lugar el que debe satisfa-
cerlo á ser compelido por el magis-
trado: mas la accion es solo in sim-
plum cuando se confiesa el legado y
se palea antes de que el magistrado
condene á satisfacerlo (b).

011IGENES.

(a) Conforme con Cayo. (§§. 9 y 173, Com. 1V de sus Inst.)
(b) Conforme con una constitucion de Justiniano. (§. 7, ley 45, tít. 111, lib. 1

del Código.)

Comentario.

Simpli redditur.—Algunos intépretes observan con razon que hay
inexactitud en esta frase, porque el que ha entregado un legado, no
queda sujeto á accion alguna.



a

e
27 Itém actio de eó, luod metus

causa factum sit , á ceteris, de qui-
bus locuti sumus, eó differt,
quod ejus natura tacité continetur,
ut , qui judicis jussu ipsam rem ac-
tori restituat ,aabsolvatur (a). Quód
in ceteris casfflus non itá est , sed
omnimodó quisque in quadruplum
condemnatur , quod est et in furti
manifesti actione (b).

589	 •

La accion quod metus causa se 27
diferencia de las demás que hemos
comprendido en la misma enumera-
cion , en que su naturaleza tácita-
mente envuelve que el demandado
debe ser absuelto cuando restituye
la cosa al demandante, en virtud de
la órden que le intima el juez antes
de hacer la condenacion (a). No su-
cede lo mismo en los demás casos;
el demandado debe s̀er condenado en
el cuádruplo, como sucede en la ac-
cion de hurto manifiesto (b).

ORIGENES.

(a) Conforme con Ulpiano. (§1. 1 y 4, ley 15, tít. II, lib. IV del Dig.)
(b) Conforme con Cayo, (§. 173, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Actio de eó quod metus causa.—La accion pretoria quod metus
causa se da á todo aquel que en virtud de una violencia grave ha con-
sentido en enajenar ó en constituir derechos en la cosa, ó en contraer
ó en disolver obligaciones, y procede tambien contra los que tienen
buena fé si han sacado provecho de la violencia. Ni debe parecer ex-
traño que en este caso se dé por el cuádruplo, porque es reprensible
la conducta del que menospreciando la órden de juez quiere aprove-
charse de las consecuencias de la violencia inferida por otro (1). En
el caso de condenacion, el cúadruplo se valuaba teniendo en cuenta
todos los perjuicios que el demandante habia sufrido por la violencia.

En las obligaciones contraidas por violencia, el que la habia sufrido
podia no solo usar del medio que se acaba de exponer, esto es, enta-
blar contra su contrario la aecion. quod metus causó, síno tambien

perar ser demandado, y entonces oponer á la demanda la excepcion
denominada igualmente quod metus causa.

28 Actionum autem qucedam bonce ; 	 Hay acciones de buena fé ;las hay 28

fidei sunt, qucedam stricti juris.	 I de derecho estricto.

Comentario.
•

Qucedam bona fidei, qucedam stricti juris.—Esta division está

tomada de la mayor ó menor letitud que en el sistema formulario

daba el magistrado al juez en la fórmula, A pesar de haber desapa-

(1)	 ¡. 5, ley 1.4., Cit. 11, lib. IV del Dig.

•
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recido en el sistema de los juicios extraordinarios, que era el vigente

en tiempo de Justiniano, la diferencia entre jueces y magistrados y
cuanto hacia relacion á la redaccion de la fórmula, subsistió la distin-
cion entre las acciones de buena fé y las de derecho estricto, porque
estaba en la esencia de las cosas, juzgándose en las primeras con ma-

yor amplitud, y consultándose.mas á los principios de isb equidad que

en las segundas en que debia el juzgador sujetarse estricta y escrupu-
losamente á los principios del derecho civil.

En esta divilion falta indudablemente un miembro: este es el de las
acciones arbitrarias de que habla el Emperador en el párrafo treinta y
uno de este mismo título.

28 Ronce fidei sunt bre : ex emptó
vendió , locató conduct6 , negotio-
rum gestorum , mandati , depositi,
pro soció , tutelw , commodati, pig-
neratitia (a) , familice erciseundce,
communi dividendo , prwseriptis

Vr 

verbis, (pm de cestimató proponi-
tur, et ea , qua ex permutatione
competit , et hcereditatis petitio.
Quamvis enim usque adhúc incertum
eral, sive inter bonw fidei judicia
connumeranda sit, sive non, nostra
autem constitutio aperté eam esse bo-
nae 	 disposuit (b).

Son acciones de buena fé las de 28
compra-venta, I ocacion- con duccion,
gestion de negocios , mandato, de-
tósito , sociedad , tutela, comodato,
frenda (a) , particion de herencia,
division de bienes comunes, la prce-
scriptis verbis que resulta de un
contrato estimatorio ó de la permu-
ta, y la peticion de la herencia, por-
que aunque hasta aquí se habia du-
dado si la peticion de la herencia de-
bia enumerarse 6 no entre las accio-
nes de buena fé , una constitucion
nuestra ha declarado explícitamente
que es de buena fé (b).

OR1GENES.

(a) Conforme con Cayo. (S. 62, Com. IV de sus Inst.)
(b) La constitucion á que se refiere es la ley 12, tít. XXX, lib. III del C6d., en

cuyo S. 3 se halla lo que dice el texto.

• Comentario.

Bonx fidei sunt.—Llamábanse acciones de buena fe'aquellas en que
el'juez, siguiendo los principios de la equidad, puede juzgar en vista
de las reclamaciones contrarias de los litigantes, que es lo que uno
debe dar al otro (1). Por razon de esta latitud que tiene el juez, se apli-
có, durante el sistema formulario, á estas acciones el nombre de arbi-
trio, y á los jueces nombrados por el magistrado, el de árbitromNo me
detengo mas ahora acerca de este punto, porque en uno de los párrafos
siguientes lo trata de propósito el Emperador Justiniano.

(1) §. 3, ley 2: §. inicial, ley 5, tít. VII, lib. XLVI del Div; y §. 30 de este mismo titulo de las
Instituciones.

0 •
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Ex emptd venditó.—Refiere aquí el Emperador las acciones de bue-

na fé, siguiendo en gran.parte á Cayo. Conviene , sin embargo , notar
las diferencias que existen entre la enumeracion de aquel y la de este
para conocer el , cambio que hubo de una á otra época. Omitió Justinia-
no las acciones fiducice y rei uxorix puestas entre las de buena fe por
Cayo, sin duda porque habia dejado de existir en su tiempo la prime-
ra, y la segunda, como luego dice él mismo en el texto siguiente ; fué
refundida en la accion ex stipulatu: y añadió las de fainilice erciscundce,
cornmuni dividundo , prcescriptis verbis de testimató vel ex permutatio-
ne, y la peticion de la herencia. Cómprendiendo en estas las acciones
contrarias y fa ex stipulatu por razon de dote , , resultan veinte y tres
acciones de buena lé.

Observando con atencion las aeciónes de buena fé, se nota que casi
todas nacen de contratos ó de cuasi-contratos bilaterales perfectos ó
imperfectos, y se conoce la conexion que tiene la doctrina de este
temo con la expuesta al tratar de la division de contratos, en donde se
manifestó que la que se hacia entre los de buena fé y de derecho es-
tricto, venia á ser la misma de bilaterales y unilaterales. Esto es efecto
de que la necesidad de modificar las obligaciones con arreglo á los
principios de equidad se deja sentir mas en los asuntos bilaterales que
en los otros, porque el cumplimiento mas ó menos exacto de una de
las partes puede dar justo motivo para modificar la obligacion por parte
de la otra.

Familice erciscundce, communi dividendo.—E1 haber sido omitidas
por Cayo estas acciones entre las de buena fé, debió ser efecto de su ca-
rácter particular, puesto que no era necesario que en ellas la condena-
cion correspondiese exactamente á la' intencion. Justiniano, que no es-
taba así ligado con las consecuencias del sistema formulario, pudo y
debió enumerarlas entre las acciones de buena fé.

Pnescriptis verbis, de cestimató , ex permutatione.—Tampoco en
tiempo de Cayo se consideraban las acciones prcescriptis verbis en la
clase de las de buena fé. Comenzóse á dar entrada entre estas á la ac-
cion estimatoria primero, y despues á la permuta, por la semejanza que
tenian con las que procedian del contrato de compra-venta. De una y
otra Veda dicho ya lo que conviene á la naturaleza de esta obra, al
tratar de los contratos innominados (1). Es de creer que despues se
hizo extensiva la consideracion de acciones de buena fé á todas las
prcescriptis verbis.

Hcereditatis petitio.—Las prestaciones personales que lleva consi-

go esta accion , y que bajo cierto aspecto la aproximan á la de gestion

•

(1) Al finalizar el Lii. XIV, lib. III.
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de negocios, debieron decidir á Justiniano á dar la deciaracion explí-

cita que expone en el texto.

f

29 Fuerat ante, et rei uxorice adío
ex borne fidei judiciis (a); sed cürn
pleniorem esse ex stipulatu actio-
nem invenientes , omne bus, quod
res uxoria ante habebat , cum mul-
tis divisionibus, in ex stipulatu ae-
tionem , qua de dotibus exigendis
proponitur , trastulimus : meritó, rei
uxori8e ctione sublatá, ex stipulatu,
qua pro eá introducta est, naturam
bona fidei judicii tantúm in exactione
dotis mema, ut borne fidei sit. Sed et
tacitam el dedimus hypothecam (b):
prazferri autem aliis creditoribus in
hypothecis tune censuirnus, cúnri ipsa
mulier de dote suá experiatur, cujus
solius providentiá hoc induximus (c),

La accion rei uxorice era antigua- 29

mente una de las enumeradas entre
las de buena fé (a); pero como en-
contráramos nosotros mas ventajas
en la accion ex stipulatu , supri-
miendo muchas divisiones hemos
traspasado á la accion stipulatu
relativa á la restitucion de la dote,
todos los efectos que *tenia antes la
accion rei uxorice; de modo que su-
primida esta, la ex stipulatu que la

' reemplaza, ha tomado el carácter de
accion de buena fé solo en lo que
concierne á la restitucion de la do-
te. Hemos además dado á la mujer
una hipoteca tácita (b) y la prefe-
rencia sobre los demás acreedores
hipotecarios en el caso de que sea
ella la que reclame por su dote, por
cuya consideracion solamente hemos
concedido este beneficio (e).

ORIGENES.

(a) Conforme con Cayo. (S. 62, Com. IV de sus Inst.)
(b) La constitucion á que aquí alude el Emperador es la ley única. tít.. XIII, li-

bro V del Código, en cuyos SS. 1 y 2 establece la doctrina que en el texto refiere.
(c) Alude al §. 4. de su constitucion,' que es la ley 12, tít. XVII, lib. VIII del

Comentario.

Reí usorice actio.—No trataré aquí de la constitucion, ni de la res-
titucion de la dote, ni de su naturaleza , ni de la hipoteca tácita que
tiene la mujer, materias de que ya he hablado en los lugares oportu-
nos; solo explicaré la accion que compete para la restitucion. Mas an-
tes es de advertir que no debe confundirse la accion rei uxoriteaex sti-
pulatu de que en este texto se habla , con la ex stipulatu que tiene el
marido para pedir la dote que se le ofreció y no se le dió: la de que
aquí se trata se rIfiere á la restitucion de la recibida, cuando el matri-
monio se disuelve.

Bajo este punto de vista habla una accion denominada rei uxo-
rice, la cual podia ejercitarse por todo aquel que tenia derecho de
pedir la restitucion, cualquiera que fuese lactase de la dote. Sucedia,
á veces sin embargo , que los que tenian el derecho de restitucion en
su caso, no bastante satisfechos con esta accion, estipulaban del ma-

Código.
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rido la restitucion de la dote. Estas son las acciones rei uxorice y ex
stipulatu de que habla el texto. Diferentes eran los efectos que produ-
cian una y otra aedo: en la de rei uxorice el marido contra quien se
dirigia, podia hacer diferentes retenciones; no debia ser compelido á
restituir las cosas cuya apreciacion en el comercio se hace por su nú-
mero, peso y medida, sino en el espacio de tres años, satisfaciendo
una tercera parte en cada uno; solo estaba obligado á la restitucion in-
mediata de las cosas que se le habian dado determinadamente sin esti-
rnacion que hiciera venta, y nunca podía ser condenado-á devolver mas
que cuanto buenamente:pudiera, quantum facere posset, es decir, que
gozaba del beneficio de competencia. Agregábase á esto que la accion no
era trasmisible á los herederos de la mujer, á no ser que hubiera habi-
do demora en la restitucion por parte del marido, y que en el caso' de
que este hubiere dejado por última voluntad alguna cosa á la mujer, en
virtud de un edicto llamado de alterutró, tenia esta que optar entre la
raccion rei uxorice y las que pudieran competirle en virtud de la volun-
tad postrimera del cónyuge premortuo (1). Nada de esto sucedia con la
accion ex stipulatu, accion de derecho estricto trasmisible á los here-
deros, y en virtud de la cual debia cumplir el marido con todo rigor su
promesa.

In ex stipulatu actionem translu/imus.—Justiniano al hacer de
las dos acciones rei uxorice y ex stipulatu una sola accion, denominán-
dola ex stipulatu, conservó en esta muchos de los efectos antiguos que
tenia la rei uxorice: tales son el de que se considerara de buen fé, dando
al marido un año para la restitucion de los objetos dotales que no
fueran inmuebles, y conservándole el beneficio de competencia. De
cualquier modo que se hubiera disuelto el matrimonio, y cualquiera
que fuera el origen de la dote, competia esta accion á la mujer y á sus
herederos (2).

30 In bonm fidei autem judiciis li-
bera potestas permitti videtur judici
ex borró et cequó wstimandi , quan-
tum actori restitui debeat. In quó
et illud continetur, ut , si quid in-
vicérn actorem prlestare oporteat,
eó compensató , in reliquum el is,
cum quo actum est , condemnari de-.
beat cc/). Sed et in strictis judiciis
ex rescriptó divi Marci, oppositá do-
l mali exceptione , compensatio in-
ducebatur. Sed nostra constitutio

En las acciones de buena fé tiene 30
el juez libre potestad de estimar,
con arreglo á la equidad , qué es
lo* que el demandado debe dar al
demandante. En virtud de esta fa-
cultad, si ambos litigantes se deben
mútuamente alguna cosa , el juez,
compensando la deeda del uno con
la del otro, solo condena al deman-
dado en el exceso de lo que debe al
demandante (a). En las acciones de
derecho estricto se admitía tambien

(1) §S. 6 y siguientes, tit. VI de las Reglas de Ulpiano.
(2) Ley única, tít. XIII, lib. V del cm.

• Tomo II.

•
75
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eas compensationes , qua jure aper-

to niturttur , latiús introduxit , ut

acciones ipsó jure minuant , sive in

rem , sive personales., sive alias
quascumque , exceptá soló depositi

actione : cui aliquid compensationis
nomine opponi , satis impiurn esse

credidimus, ne , sub pratextu com-
pensationis, deposítarurn rerum quis
exactione defraudetur (b).

la compensacion por medio de una
excepcion, en virtud de un rescrip-
to del Emperador Marco Aurélio.
Pero una cofistitucion nuestra ha
dado mayor extension á la compen-
sacion, cuando se funda en un de-
recho claro, estableciendo que por
sí misma y de pleno derecho limite
las acciones g bien sean reales, bien
personales ó de cualquier otra clase,
exceptuando solamente la de depó-
sito, porque nos ha parecido odioso
que el depositario pueda evitar á
pretesto de compensacion la resti-
tucion de las cosas que le han sido
confiadas (b).

OR1GENES.

(a) Tomado de Cayo. (§. 61, Com. IV de sus Inst.)
,(b) Alude aquí el Emperador á una Constitucion suya, que es la ley 14, titu-

lo XXXI, lib. IV del Cód.

Comentario.

Ex bond fit cequó.—Con repeticion he dicho que en las acciones
de buena fé, el .juez, atendiendo á los principios de equidad, obraba
con mayor latitud al fijar los derechos respectivos.

Eó compensató, in reliquum—La compensacion es );z1 comparacion
del débito y del crédito entre sí, para que solo se repute deuda la can-
tidad que venga á representar la diferencia entre una y otro suma. Por
derecho antiguo, en las acciones de buena fé siempre tenia lugar la
compensacion, sin necesidad de que el magistrado revistiera al juez de
un poder especial para admitirla. Por el contrario, en las acciones
stricti juris el juez no admitia la compensacion, sino en el caso de que
como excepcion estuviera inserta en la fórmula.

In strictis judiciis.—Durante el sistema formulario, en las acciones
de derecho estricto la autoridad del juez se limitaba rigurosamente á la
fórmula que recibia del magistrado, y en tanto, como queda dicho, po
dia admitir la compensacion, en cuanto se hubiera contenido como ex-
cepcion en la fórmula.

Jure apertó nituntur.,-Para que tenga lugar, la compensacion es
necesario que sea evidente el derecho del deudor que á su vez alega
que á él se debe, por lo cual es menester que no solamente sea justa y
verdadera la deuda, sino tambien que sea líquida y que su prueba no
dé lugar á dilaciones en perjuicio del demandante. Por esto encarga•

e
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el Emperador Justiniano (1) que los jueces no sean demasiado propen-
sos á admitir compensaciones que produzcan el efecto de involucrar y
confundir el derecho del demandante: si se presentaren algunas de
esta clase, deberá el juez reservarlas para otro juicio, no dilatando en-
tre tanto administrar justicia al que la reclama.

Ipsó júre,ininuant.—Quiere esto decir que opuesta y admitida la
compensacion, en virtud misma de , la ley, la accion queda desva-
necida ó disminuida desde aquel momento en la cantidad concurrente,
y que por lo tanto , respecto de esta, el deudor se liberta de la obli2
gacion desde que empezó á deberse por ambas partes (2). Esta doctrina
es muy interesante, y especialmente con .relacion á las acciones que
competen al acreedor, que desde el expresado tiempo se entiende que
caducan ó que se disminuyen , del mismo modo que la cosa principal
á que estaban adherentes: en este caso se hallan las usuras, las fianzas,
las prendas y las hipotecas (3). Por lo tanto si uno debiera á otro una
cantidad que habia recibido en mútuo sin usuras, y el deudor de esta
suma á su vez hubiese prestado al acreedor otra cantidad con usu-
ras, no se ,

deberian intereses respecto á la cantidad concurrente desde
el dia en que efectivamente hubiera existido la deuda por ambas
partes (4).

Sive in rem, sive personales.—Entiéndese esto en el caso de que
las deudas sean compensables, lo que solo puede suceder cuando una
y otra versan acerca de cosas que se estiman en el comercio por su
peso , número ó medida. Respecto á las demás no procede la com-
pensacion, porque no pueden ser exactamente representadas las unas
por las otras.

Exceptá soló depositi actione.—La naturaleza del depósito dado solo
para custodia , y que realmente no trasmite al depositario ningun dere-
cho en la cosa, exige esta excepcion recomendada en el texto con razo-
nes dB tan alta moralidad.

31 Prmterek quasdam actiones AR-

BITRARIAS id est , ex arbitrió judicis
pendentes, appellamus , in quibus,
nisi arbitrió judicis is , ello] quo
agitur, actori satisfaciat, veluti rem
restituat, vel exhibeat , vel solvat,
vel ex noxali causd servum dedat,
condemn.ari debeat (a). Sed istw ac-

.

(1) §. 1, ley 14, tit. XXXI, lib. IV .del Cód:
(2) Ley 4 del mismo titulo y libro.
(3) Leyes 4 y 12 del mismo titulo y libro.
(4) Ley 11 del 1111$1310 titulo y libro.

Además hay algunas acciones que 31
se llaman arbitrarias , es decir , de-
pendientes del arbitrio del juez : en
ellas solo se condena al demandado
si en virtud de la órden del juez 'no
satisface al demandante, bien resti-
tuyéndole la cosa, bien exhibiéndo-
la, bien pagando, bien entregando
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tiones tám in rem, guara in perso-
nara inveniuntur. In rem: veluti
Publiciana, Serviana, de rebus colo—
ni, quasi Serviana, quw etíam by-
pothecaria vocatur. In personam:
veluti quibus de eó agitur, quod aut
rnetus causó, aut doló máló factum
est, itém quá id, quod certó Tocó
promissum est, petitur. Ad exhiben-

' dum quoqué actio ex arb .itrió judicis
pendet. In his enim actionibus et ce-
teris similibus permittitur judici ex
bonó et zequó , secundnm cujusque
rei , de qua actum est , naturam,
lestimare, quemadmodimf actori sa-
tisfieri oporteat (b).

al esclavo en noxa (a). De esta clase
de acciones hay unas que son reales,
otras personales : reales, como las
acciones Publiciana , Serviana res-
pecto á las cosas del colono , cuasi-
Serviana , que tamtien se llama hi-
potecaria : personales , por ejemplo,
las acciones intentadas por lo que se
ha hecho á consecuencia de miedo,
ó de dolo, y la accion por la cual se
pide lo que se ha prometido en un
lugar determinado. La accion ad ex-

hibendum es tambien arbitraria. En
todas estas acciones y en las demás
semejantes á. ellas , el jaez tiene fa-
cultad, con arreglo á la equidad y
segun la naturaleza particular de
cada objeto , de apreciar la manera
con que debe ser satisfecho el de-
mandante (b).

ORIGENES.

(a) Conforme con Ulpiatio. (§. 4, ley 14, tít. II, lib. IV del Dig.)
(b) Conforme con I.Jelpiano. (Ley 68, tít. II, lib. VI del Dig.)

Comentario.

Quasdam acciones arbitrarias.—No deben confundirse las accio-
nes arbitrarias con las de buena fé y de derecho estricto , de las que
esencialmente se diferencian. Respecto á las dos últimas clasés . el 'juez,
comprobada que sea la intencion, debe proceder inmediatamente á
condenar al demandado tomando por regla ya la equidad , ya los prin-
cipios rigurosos del derecho civil. En las acciones arbitrarias no
sucede lo mismo, sino que el juez antes de hacer condenacion al-
guna, debe prevenir al demandado que satisfaga al demandante, y
solo proceder á la condenacion cuando este se niegue á obedecerle ó
trate al menos de eludir sus preceptos. De modo que puede decirse
que este precepto del juez, denominado jussus ó arbitriurn, de donde
vino el nombre á las acciones , precepto que precedia á la condena-
cion y que la evitaba cuando se mostraba sumiso al demandado. , es el
distintivo característico de las acciones arbitrarias. Durante el sistema
formulario el magistrado autorizaba al juez á dar esta órden , por las
fórmulas nisi exhibeat, nisi restituat. En el sistema de los juicios
extraordinarios, aunque desapareció el uso de la fórmula, quedó,
sin embargo , permanente el carácter constitutivo de la accion



	

597	 •
bitraria ; así, el juez en las acciones de esta clase despues de haber ar-
bitrado con arreglo á los principios de la equidad lo que debia darse
al demandante, no pasaba á pronunciar la sentencia sin que precediera
una órden ó arbitrió, como dice el texto , para que el demandado sa-
tisfaciese en el término que prefijaba, y solo cuando no lo hacia, proce-
dia la condena.

Ex noxali causd.—Dejo la cuestion de si son ó no arbitrarias las
acciones no gales, para cuando de propósito trata de ellas mas adelante
el Emperador.	 •

In rem.—Pertenecen á la clase de acciones arbitrarias no solo la
Publiciana , Serviana y cuasi-Serviana de que habla especialmente el
texto, sino todas las acciones reales tanto civiles como pretorias.

Quod cerio' Tocó promissum est.—No tratando aquí de las demás
acciones personales, á que el texto da la calificacion de arbitrarias,
por haberlo hecho ya en otros lugares, me limitaré á hablar de la
accion por la que uno pide en diferente lugar lo que se le ha ofrecido
dar en otro determinado , que es á la que aluden las palabras del
texto que comento. Un ejemplo, al. cual se aplique el derecho en los
diferentes casos, servirá para inteligencia de esta accion. Ticio estan-
do en Roma estipula dar á Seyo en Constantinopla cien aureos: llega
el dia prefijado, y no hallándose Ticio en esta última ciudad , no pue-
de ser demandado por Seyo , el cual se ve en la precision de ir á en-
tablar su accion en Roma que es el punto en que el estipulante se
halla (1). Podria suceder en este caso que la demanda introducida por
Seyo si se limitaba meramente á la cantidad prometida, no compren-
diera todo lo que á él interesaba, porque se viese obligado á sufrir el
quebranto y los gastos que le ocasionara la traslacion de la expresada
suma á Constantinopla que era donde la necesitaba : en este caso si
tuviere Seyo que entablar la accion que nacia de la estipulacion, accion
de derecho estricto, se vería en la alternativa, ó de renunciar á la in-
demnizacion del perjuicio que se le ocasionaba , ó de pedir mas de lo
que se le debia, incurriendo así en la rigurosa pena de la plus peticion
por razon de la cantidad , de que se hace cargo el Emperador en uno
de los párrafos siguientes. Por otra parte 1 aun suponiendo que Seyo
no pidiera mas cantidad que la que realmente se habia estipulado, po-
día pretender Ticio que al pedirle los cien aureos en Roma se le causa-
ba perjuicio, puesto que su interés estaba en darlos en Constantinopla,
donde los tenia disponibles, y por lo tanto que Seyo pedia mas por
razon del lugar, y debia así perder su derecho. El pretor, con objeto

• de hacer posible al acreedor el ejercicio de su accion demandando al

(1) Ley 1, Lit,. IV, lib. XIII del Dig.
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deudor en otro lugar que aquel que se habia indicado para el pago, y
librarlo del peligro de la plus peticion, concedió la accion in factum de

eó quod certó locó, accion que pertenecia á la clase de arbitrarias, por-
que era arbitraria la fórmula con que originariamente se introdujo; en
su virtud el juez de Roma, tomando en consideracion la diferencia de

lugares y las circunstancias del caso, señalaba la suma que Ticio debia
dar á Seyo, cantidad que debia pagarse en Roma, y si se sometia Ti-
cío á su precepto pagando la suma ó dando caucion de hacerlo en Cons-
tantinopla, debia ser absuelto (1): No era necesario usar de la aecion
de eó quod certó locó, cuando al hacerse primitivamente la estipulacion
se hubiera comprometido Ticio á indemnizar á Seyo , si no le pagaba
en Constantinopla los cien aureos en que habian convenido, porque la
condicion incerti que tenia lugar en este caso, no presentaba los peli-
gros de la plus peticion. Lo que se ha dicho respecto á las acciones que
nacen de la estipulacion, acciones de derecho estricto, es con mayor
razon extensivo á las de buena fé (2).

Finalmente, recordaré que segun se expuso en otro lugar, tambien
era arbitraria la accion finium regundorum.

32 Curare autern debet judex, ut «á-
nimodó , quantum possibile el sit,
certcv pecunice vel rei sententiam fe-
rat, etiam si de incertd quantitate
apud eum actum est.

Debe procurar el juez, en cuanto 32
le sea posible, condenar al deman-
dado á una suma fija de dinero ó á
una cosa determinada, aun en el caso
de que la accion tenga por objeto una
cosa indeterminada.

ORIGENES.

Conforme con Cayo. (§. 52. Com..1V de sus Inst.)

Comentario.

Quantum possibile el sit.—Estas palabras modifican el principio
general que se enuncia en el texto, á saber, que el juez debe hacer la
condenacion en una cosa ó cantidad cierta, pues no es siempre posible
hacerlo así, como sucede en el caso de que se haya prometido dar una
de dos cosas, porque como entonces la eleccion es del deudor, no pue-.
de el juez quitarle esta facultad condenándole en una suma determi-
nada.

Certw pecunia? vel rei.—Ya se ha visto que durante el sistema
formulario siempre debia ser pecuniaria la condenacion del deman-
dado, certce pecunic e, y que en el sistema de los juicios extraordinarios
la condenacion porfia hacerse tambien en la misma cosa demandada„

1, inicial y 8, ley 2; ley 5; y §. 1, ley 4, tít. IV, lib. XIII del Dig.
(2) §. inicial, ley 7, tít. IV; §. 1, ley 16, tít. V, lib. XIII del Dig.; y ley 22, tít. XXII, lib. V

del Cód.



599
vel rei. La conveniencia de que sea cierta la cosa ó cantidad expresada
en la sentencia, aparece desde luego; de otro modo al terminarse un

.pleito se dariá origen á otro nuevo. 	 •

Etiáln si de incertá quantitate.—Estas palabras cuadran de lleno á
las obligaciones de hacer, en las que, si no se ha ejecutado el hecho, la
peticion debe ser para aquello que interese, porque, como en otro lugar
he manifestado, las obligaciones de hacer en caso de inejecucion vienen
á convertirse en otras de daños é intereses (I) . En estos casos el juez
para pronunciar su sentencia fijando una suma cierta, deberá tomar
antes conocimiento de los perjuicios que se siguen al actor, y condenar
en ellos al demandado (2). La sentencia que no comprende una cantidad
ó una cosa cierta, cuando ha sido posible fijarlas, es nula y nunca pro-
duce autori1ad de cosa juzgada (3).

33 Si quis agens in intentione suá
plus complexus fuerit, quin ad eum
pertineret , causa cadebat , id est,
rem amittebat , nec faené in inte-
grum á prwtore restituebatur (a),
nisi minor erat viginti quinque an-
nis. Huic enim sic& in aliis causis
causa, cognitá succurrebatur, si lap-
sus juventute fuerat , itá et in hac
causa, suceurri solitum erat (b). Sa-
né, si tám magna causa justi erro-
ris interveniebat, ut etiam constan-
tissimus quisque labi posset, etiám
majori viginti quinque annis sucur-
rebat : veluti si quis totum legatum
petierit, post deindé prolati fuerint
codicilli, quibus aut pars legati adem-
pta sít , aut quibusdam aliis legata
data sint , quffl efficiebant, ut plus
petisse videretur petitor, quárn do-
drantem , atque ideó lege Falcidia
legata minuebantur (c)./

•

Si un demandante comprendiere 33
en la intencion mas de lo que se le
debía, incurria en la pérdida de su
causa, esto es, en la pérdida de su
derecho, y el pretor no le concedia
fácilmente la restitucion (a), á no
ser que fuera menor de veinti-
cinco años. En este caso, como en
otros, se le socorría con conoci-
miento de causa si habia errado por
la inexperiencia de la edad (b). Sin
embargo , el mayor de *veinticin-
co años conseguía igualmente el be-
neficio de restitucion, cuando había
sido inducido á un error, en el cual
pudiera haber incurrido tambien el
hombre mas experimentado: así su-
cedía cuando un legatario deman-
daba la totalidad de su legado y
se descubrian despees codicilos que
revocaban una parte de él , ó que
daban legados á otras personas, de
modo que el heredero se hallaba en
el caso de aplicar la ley Falcidia, y
se encontraba por lo tanto que el
legatario habia pedido mas de las
tres cuartas partes (c).

(1) §. 1, ley 15, lit. I, lib. XLII del Dig.
( .2) Ley única, tít. XLVII, lib. VII del Cód.
(5) Leyes 5 y 4, tít. XLVI, lib. VII del Cód.
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ORIGENES.

•

(a) Conforme con Cayo. §. 53, Com. IV de sus Inst.)
(b) Conforme con Ulpiano. (1. 4, ley 7, tít. IV, lib. IV del Dig.
(e) Conforme con Ulpiano. §. 9, ley 26, tít. VI, lib. IV del Dig.

Comentario.

In intentione.—Al tratar del sistema fOrmulario se ha visto que en
la parte de la fórmula llamada intencion, intentio, debia manifestarse
con toda precision el derecho en la cosa ó á la cosa que servia de
base al litigio. Este derecho era el que debla probar el demandante;
el que no lo probaba tan completamente como estaba deducido en la
intencion, perdia el pleito, porque como el juez no podia salir de
los limites que le estaban marcados en la fórmula, debia pronunciar la
absolucion siempre que no encontrara que los términos de la intencion
eran iguales á los de la prueba. Esta absolucion implícitamente conte-
nía la pérdida del derecho del demandante para siempre, porque la
litis-contestacion, en virtud de la novacion que causaba, habia absor-
bido el derecho deducido, y de consiguiente este derecho antiguo que
estaba extiguido, no podia ser fundamento de una accion nueva. Tan
rigurosa doctrina, sin embargo, solo tenia lugar en las acciones reales,
en las cuales se requería designar determinadamente toda la cosa ó la
parte de la cosa demandada, y en las acciones personales cuya inten-
cion era cierta. En las acciones personales en que la intencion era in-
cierta, no habia semejante peligro, como se infiere de la misma fórmu-
la con que se otorgaba, y mucho menos cuando se trataba de acciones
de buena fé en que á las palabras quicquid paret Numerium Negidium
Mulo Agerio dare facere oportere, se agregaban las de ex boná fide ú
otras semejantes.

33 Plus autem quatuor modis petitur:
re , tempore , locó , causá. Re , vel-
uti si quis pro decem aureis , qui
el debebantur, , viginti petierit, aut
si is, cujus ex parte res est, totam
eam , vel majore ex parte suam es-
se inteuderit. Tempore : veluti si
quis ante diem vel arate conditionem
petierit. Quá ratione enim, qui tar-
dilis solvit, quárn solvere deberet,
minus solvere intelligitur , eádem
ratione, qui prlematuré petit , plus
petere videtur. Locó plus petitur:
veluti.cum quis id, quod certó locó
sibi stipulatus est , alió locó petit,

Pídese mas, de cuatro maneras: 33
ó por razon de la cosa,. ó por razon
del tiempo, ó por razon del lugar, ó
por razon de la causa. Por ,razon de
la cosa, por ejemplo, si alguno . pi-
diere veinte aureos en lugar de diez
que se le debian, ó si el que era
dueño de una cosa en parte, la pi-
diere toda ó mayor porcion que la
que realmente era suya. Por razon
del tiempo, por ejemplo, si alguno'
pidiese antes de cumplirse el tér-
mino ó de llegar la condiciona en
efecto, por la misma razon que el
que paga demasiado tarde, parece
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sine cornmemoratione illius loci, in
quó sibi dari stipulatus fuera , verbi.
gratia , si is ; qui itá stipulatus est.
EPHESI DARI SPONDES ? Roma puré
intendat dari sibi oportere. Ideó
autem plus petere intelligitur , quia
utilitatem, quam habuit promissor.
si Ephesi solveret (a) , adimit el pura
intentione : propter quam causam
alió locó petendi arbitraria actio
proponitur, , in qua scilicét ratio ha-
betur utilitatis quw promissori
competitura fuisset , si i116 locó sol-
veret. Qua utilitas plerumqué in
mercibus máxima invenitur , veluti
vinó oled , frumentó , quw per sin-
gulas regiones diversa habent pretía:
sed et pecunia numeratw non in
omnibus regionibus sub iisdem
usuris fenerantur. Si quis tamen
Ephesi petat, id est eó locó petat,
quó ut sibi detur , stipulatus est,
pura actione recté agit: idque etiám
prwtor monstrat , scilicét quia utili-
tas solvendi salva est promissori (b).
Huic autem, qui locó plus peteré

proximus est is, qui
causa plus petit: ut ecce, si quis itá
á te stipulatus sit, HOMINEM STICHUM

AUT DECEM ÁUREOS DARE SPONDES?

deindé alterutrum petat, veluti ho-
minem tantúm, aut decem aureos
tantúm. Ideó autem plus petere

• intelligitur , quia in eó genere sti-
pulationis promissoris est e]ectio,
útriun pecuniam an hominem solve-
re malit: qui igitur pecuniam tan-
film , vel hominem tantúm sibi dari
oportere intendit, eripit electionern
adversario , et eó modó suam qui-
dem meliorem conditionem facit,
adversarii veró sui deteriorem. Qua
de causa talis in ea re prodita est
actio , ut quis intendat, hominem
Stichum ata aureos decem sibi dari
oportere , íd est ut eódem modó
peteret , quó sibi stipulatus est.
Prwterea. si quis generalitér homi-

T01110 IL.

que paga menos de lo que debe, el
que pide prematuramente parece
que pide mas de lo que se le debe.
Por razon del lugar, por ejemplo,
si alguno despues de haber estipu-
lado que se le haga un pago en lu-
gar .determinado,* lo pide en otro
sin hacer mencion del antes señala-
do para el cumplimiento de la obli-
gacion: v. gr. si aquel que estipuló
así: ¿ME OFRECES DAR EN ÉPESO? pi-
diese simplemente en Roma la cosa
-prometida. Dícese que en este caso
se pide mas, porque se quita al pro-
mitente la utilidad que tendría de
hacer el pago en Éfeso (a). Por esta
razon si quiere demandar en otro
lugar, se le concederá una accion ar-
bitraria, en la cual se tendrá con-
sideracion á las utilidades que re-
sultarian al promitente en el caso
de que hubiese hecho la solucion en
el lugar convenido. Esta utilidad
aparece mas claramente cuando la
cosa debida es vino, aceite ó granos
cuyo valor varía segun los diferentes
lugares; pero ni aun el dinero con-
tante produce en todas partes las
mismas usuras. Si el acreedor enta-
bla su demanda en Éfeso, esto es,
en el lugar en que el deudor le ofre-
ció pagar, está . en- su lugar la intro-
duccion de la accion pura y simple-
mente, y esto es lo que manifiesta
el pretor en su edicto, porque en
tal caso conserva el deudor toda su
ventaja (b). Semejante al que pide
mas por razon del lugar, es el que
pide mas por razon de la causa, por
ejemplo, si el que hubiere estipula-
do así, ¿ME OFRECES DAR EL ESCLAVO

STICO ó DIEZ ÁUREOS? despues. pidie-
re una sola de lag; dos cosas, ó el es-
clavo ó los diez aureos; hay plus

peticion en tal caso, porque corres-
ponde en este género de estipula-
cion la eleccion al promitente, y por
lo tanto el .que pretende que se le

76
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nem stipulatus sit, et specialitér
	

dé precisamente el dinero ó preci-
Stichum petat , aut generalitér vi- 'sao:rente el esclavo, quita á su con-
num stipulatus , specialitér Campa-	 trario la eleccion, y a? mismo tiem-
num petat, aut generalitér purpu- po que mejora su condicion, hace
ram stipulatus sit, deinde specialitér	 peor la del. adversario. Existe por
Tyriam petat ; plus petere intelligi- 	 este motivo en tal caso una accion
tur, quia electionjn adversario tol-	 para que se pida ó el esclavo ó los
lit , cui stipulationis jure liberan]

	
diez aureos, de suerte que la peti-

fuít, aliud solvere, quám quod
	

cion se ajuste á la promesa. Incurre
teretur. Quin etiárn, licét vílissimum 	 tambien en plus peticion el que ha-
sit , quos quis petat , nihilominús

	
biendo estipulado generalmente que

plus petere intelligitur : quia swpé
	

se le tijera un esclavo, pidiera de-
accidit, ut promissori facilius sit illud

	
terminadamente el enclavo Stico, ó

solvere, quod majoris pretii est (o). habiendo estipulado vino en gene-
ral, pidiera despues vino de Campa-
nia, ó habiendo estipulado tambien
en general que se le diese púrpura, la
pidiere despues de Tiro, porque
quita á su contrario la eleccion que
le compete en virtud de la estipula-
cion. Aun en el caso de que el
acreedor pida de las cosas prometi-
das la de menos valor, se entiende
que pide mas, porque frecuente-
mente sucede que el deudor tenga
mas facilidad de darle la de mayor
precio (c).

ORIGENES.

Conforme con Paulo. (Tít, X, lib. I de sus Sent.)
(b) Conforme con Cayo. (Leyes I y 3, tít V, lib. XIII del Dig.)
( c) Tomado de Cayo. (S. 63, Com. IV de sus Inst.)

33 Sed luec quidem antea in usu
fuerant : posteá autém lex Zenoniana
et nostra rem coarctavit. Et si qui-
dém tempore plus fuerit petitum,
quid statui oportet, Z enonis divw
memorias loquitur constitutio (a);
sin autem quantitate vel alió moda
plus fuerit petitum , omne, si quid
forte damnum ex hác causa accide-
rit ei , contra Tom plus petiturn
fuerit , commissá tripli condemna-
tione , sicút suprk diximus punia-
tur (b).

Lo que acabamos de decir estaba 33.
antiguamente en uso; pero una
coustitucion del Emperador Zenon
y otra nuestra han mitigado este
rigor. Cuando haya plus peticion
por razon del tiempo , deberá estar-
se á lo prevenido por el . Emperador
Zenon, de gloriosa memoria (a); pe-
ro si la plus peticion ha sido en la
cantidad ó de cualquier otro modo,
y resulta de ella un perjuicio al deu-
dor, el demandante deberá ser con-
denado en el triplo del daño que le
haya inferido, como hemos dicho an-
teriormente (b).
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OR1GENES.

(a) La constitucion del Emperador Zenon, á que aquí se alude, es la ley 1, títu-lo X, lib. III del Cód.
(b) Esta constitucion es la ley 2, tít. X, lib. 111 del Cód.

Comentario.

Hcec anteú in usu fueran! .—Los principios de la plus peticion que
estuvieron en vigor durante el sistema formulario, se modificaron en el
de los juicios extraordinarios. En este tiempo ya no podia haber cues-
tion acerca de la intencion de las fórmulas, porque ni estas se halla-
ban vigentes, ni continuaban separadas las atribuciones de los jueces
y magistrados. Plus peticion era entonces toda exageracion en la de-
manda que se habia formulado en el escrito llamado libellus conven-
tionis (1).

Zenonis loquitur constitutio.—La constitucion del Emperador Zenon
á que se refiere el texto, queda citada en los orígenes; establece que el
demandante que antes de tiempo entabla su accion, sufra una dilacion
doble de la que primitivamente correspondia, sin que tenga derecho á
reclamar los intereses que corran en el intervalo, ni pueda reproducir
su accion, á no. ser- que reembolse al demandado de todos los gastos
ocasionados en la instancia que entabló antes de tiempo.

Quantitate vel alió moló plus fuera petitum.—La constitucion de
Justiniano, citada tambien en los orígenes, establece que el deman-
dante indetnice al demandado en todos los otros casos de plus peticion ,
pagándole el triple valor de los perjuicios ocasionados, y especialmente
del exceso de los salarios que se hubiere visto precisado á satisfacer á los
executores litium ó viat ores.

34 Si minus in intentione complexus
fuera actor, quám ad eum pertine-
ret , veluti si, cúin el decem debe—
rentar, quin que sibi dari oportere
intenderit , aut cúm totus fundus
ejus esset , partem dimidiam suam
esse petierit , sine periculd agit: in
reliquum enim nihilominús judex ad-
versarium in eódem judició el con-
demnat ; ex constitutione diva me-
moria Zenonis.

Si el demandante hubiere com- 34
prendido en la intencion menos de
lo que se le debia, como sucederla
en el caso de que debiéndosele diez
solo pidiera cinco, ó si siendo suya
toda una heredad demandara única-
mente la mitad de ella, no corre
peligro alguno, porque el Empera-
dor Zenon , de gloriosa memoria,
decidió que el juez pudiera conce-
derle en el mismo juicio la parte
qué habia dejado de reclamar.

(1)	 '2, ley	 ttt, V, lib. 111 del Cód.
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ORIGENRS.

La eonstitucion á que el texto alude es la ley , tít. X, lib. III del Código- en
su §. 3.

Comentario.

Sine periculó agit.—En tiempo de Cayo (1) el demandante que
comprendía en la intencion menos de lo que se le debia, tampoco
perdia el derecho de reclamar la diferencia entre lo solicitado' y lo
verdaderamente debido; pero si hacia reclamacion alguna acerca
de esto durante la misma pretura, podia ser excluida su ,demanda por
la excepcion denominada litis dividuce. El Emperador Zenon estableció
que semejante omision no causara el menor perjuicio al demandante,
el cual sin entablar nueva accion y en el mismo juicio podria obtener la
diferencia entre lo debido y lo pedido; medida cuya justicia salta á la
vista.

•

35 Si quis aliud pro alió intenderit,
nihil eum periclitari placet, sed in
e8dem judició, cognitá veritate , erL.
rorem suum corrigere permittimus,
veluti si is , qui hominem Stichum
petere debere,t , Erotem petierit, aut
si quis ex testamentó sibi dari opor-
tere intenderit, quod ex stipulatu de-
betur.

Si alguno pide una cosa por otra, 35
no corre el menor peligro, porque
reconocido que sea el error puede
repararse en el mismo	 así
sucede si el que tiene derecho para
pedir el esclavo Stico pide el escla-
vo Erotes, ó si pudiendo demandar
á otro por consecuenci de una es—
tipulacion, lo hiciera coto por efecto
de un testamento.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (s. 55, Com. IV de SUS ingt.)

Comentario.

Nihil eum periclitari...—No por esto quedará exento de pagar los
gastos ó costas judiciales en que el error de su demanda haya compro..
metido al dumandado (2).

Sunt prwtereá quwdam actiones,
quibus non solidum, quod debetur,
nobis persequimur, sed moda soli-
dum consequimur, moció minus. Ut

Hay además algunas acciones en
virtud de las cuales unas veces ob-
tenemos todo lo que se nos debe, y
otras menos, como sucede cuando

(i) §. 56, Com. IV de sus Inst.
(2) §. inicial, ley 79, tit. 1, lib. V del Dig.
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eccé, si in peculium filii servive
agamus. Nam si non minus in pecu-
lió sit, quám persequimur, , in soli-
dum pacer dominusve condemnatur;
si verb minus inveniatur, hactenbs
condemnat judex , quatenbs in pecu-
lió sit (a). Quemadmodbm autém pe-
culium intelligi debeat , suó ordine
proponen' us.

demandamos por razon del peculio
del hijo de familia 6 del esclavo.
Porque si el peculio contiene todo
lo que demandamos, el señor ó el
padre es condenado por el todo;
mas si el peculio no alcanza á cu-
brir lo pedido, la condenacion solo
se extiende á lo que en el peculio
cabe (a). Propondremos en su lugar
oportuno cómo debe ser valuado el
peculio.

ORIGENES.

e
(a) Conforme con una oonstitucion de los Emperadores Diocleciano Maximia-

no. (Ley 12, tít. XXVI, lib. IV del Cód.)

Comentario.

Modó solitium,modó miaus.--Esta division de acciones, quinta que
el Emperador introduce en el presente titulo, está tomada bajo el
punto de vista de la moderacion de la condena que se imponga en la
sentencia.

In peculium filii servive.—Antes de ahora se ha hablado ya con bas-
tante extension del peculio de los hijos de familia y de los esclavos: en
el lugar á que en el final de este texto se refiere el Emperador Justinia-
no, acabará de explicarse del todo esta materia.

.11 Itém si de dote judició mulier
agat, placet , hactenús maritum con-
demnari debere , quatenüs facere
possit , id est , quatenüs, facultates
ejus patiuntur. llague si dotis quan-
titati concurrant facultates ejus, ín
solidum damnatur; si minas, in tan-
tum , quantum facere potest (a).
Propter retentionem quoque dotis re-
petitio mi nuitur; nam ob impensas
in res dotales factas marito retentio
cóncessa est, quia ipso jure necessa-
riis sumptibus dos minuitur, , sicut ex
latioribus Digestorum libris cognos-
cere licet (b).

Cuando la mujer entabla accion 37
por razon de su dote, en tanto de-
be ser condenado el marido , en
cuanto Pueda pagar, es decir, en
cuanto sus facultades lo permitan:
de suerte que si en estas cabe que
pague toda la dote, debe ser conde-
nado in solidum; y sino, en tanto
cuanto pueda (a). El marido puede
hacer retenciones que disminuyan la
repeticion de la dote por razon de
los gastos verificados en las cosas
dotales, porque los gastos necesarios
disminuyen la dote en virtud del
mismo derecho, como puede verse
en los mas extensos libros del Diges-
to (b)."

ORIGENES.

(a) Conforme con Ulpíano. (Ley 12, tít. III, lib. XXIV del Dig.)
(b) Conforme con Giman°. (5. 9, tít. VI de sus Reglas.)
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Comentario.

Quatenüs facere possit.— Hay algunos casos en que el demandado
no puede ser condenado mas que hasta donde alcancen sus facultades,
á lo que se llama por los intérpretes de una manera no clásica beneficio de
competencia, del cual se ha hecho mencion en otros lugares..El benefi-
cio de competencia conocido ya en tiempo de Labeon, como se infiere
de un fragmento de Pomponio que se halla inserto en el Digesto (1),
fué introducido por la práctica, adoptado por el derecho pretorio, y
confirmado por los Emperadores. Este beneficio se da unas veces por
razon de la causa, y otras por consideracion á la persona, en cuyo caso
puede decirse que es una especie de privilegio:

Por razon de la causa lo concedió á los donantes el Emperador
Antonino Pio, el cual estableció además que tuvieran el derecho de de-
ducir de su patrimonio lo que debian (2): amplióse despues el beneficio
á que pudieran reservarse lo que necesitaban para su subsistencia, fa- '
vor que en lo sucesivo alcanzó á todos los que gozaban del beneficio de
competencia, es decir, á todos los que no podian ser condenados sino
in id quod facere possent.

Por razon de las personas se concede el beneficio de competencia
ya por los vínculos de parentesco ó de afeccion que las unen , ya por
razon de reverencia, ya por último, por motivos`de piedad. Asi es que
se otorga á los descendientes respecto á sus ascendientes, á los herma-
nos entre sí, á los patronos y á sus ascendientes y descendientes res-
pecto á los libertos, á los socios mútuamente, á los que han hecho ce-
sion de sus bienes, al marido sui juris, ó al padre del marido que está
sujeto á potestad cuando se le pide la restitucion de la dote, y á la mu_
jer ó á su padre á quienes se demanda la dote. El Emperador Antonino
Pio extendió este beneficio á toda clase de créditos entre marido y mu-
jer, á excepcion de los que fueran resultado de un delito (4). De algu-
nos de los casos en que hay lugar al beneficio ae competencia, habla el
Emperador en el texto que sigue. El beneficio de competencia es per-
sonal, y por lo tanto no se trasmite á los herederos, ni á las que están
obligados accesoriamente.

El deudor á quien se aplica el beneficio de competencia queda li-
bre del exceso de la deuda; de modo que si mejorare de fortuna en lo
sucesivo , no puede ser obligado á completar el pago que no hizo por
entero; sin embargo, en las acciones que nacen de la sociedad y de

e

(1) §. inicial, ley 18, tit. III, lih, XXIV del Díg.
(2) Ley 12, tit. X, lib. XXXIX: ley 20; y §. 3, ley 41, tit. 1, líb. XLII del Dig.
(3) Ley 90, tit. I, lib. XLII del Dig.
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la restitucion de dote (1), este beneficio no se concedia sino obligándose
el deudor por estipulación á pagar el resto cuando pudiera.

Propter retentionem dItiS repetitio minuitur.—Si la dote consiste
en metálico, el marido solamente puede ser obligado á la restitucion
con deduccion de'las impensas necesarias: si consiste en cualquiera otra
cosa, podrá retenerla hasta ser indemnizado de ellas. Antes de Justi-
niano el marido tenia tambien el derecho de retencion por razon de las
impensas útiles, con tal que no se hubieran hecho contra la voluntad
de la mujer (2); pero Justiniano lo suprimió, dejando solo al marido
para su indemnizacion la accion de mandato ó la de gestion de nego-
cios (3). Respecto á las impensas voluntarias solo tiene el marido el de-
recho de sacar las que puedan serle útiles, sin perjudicar, sin embar-
go, á los bienes de la mujer.

38 Sed et, si quis cum parente suó
patronóve agat, itém si socios cum
soció judició societatis agat, non plus
actor cansequitur, quám adversarius
ejus facere potest. Idem est, si quis ex
don atioue suá conveniatur.

Si alguno entabla demanda contra 38
un ascendiente , ó contra un patro-
no , ó contra un socio por razon de
la sociedad, no puede conseguir de
su contrario mas que la condenacion
en lo que este puede pagar. Lo mis-
mo sucede cuando es demandado un
donante para el cumplimiento de la
donacion.

ORIGENES.

Conforme con Ulpiano. (Leyes t6 y 47, tft. -I, lib. XLII del Dig.)

Comentario.

Socius caten soció.—E1 socio de todos los bienes goza siempre del
beneficio de competencia (a). Les demás socios solo cuando se trata de

la accion de sociedad (5).

39 Compensaciones quoqué oppositm
plerumqué efficiunt , ut minus quis-
que consequatur, quin el debeba-
tur : namque ex banó et equó, ha-
bitá ratione ejus, quod invicém ac-
Orem ex eidem causá prwstare opor-
teret , in reliquum eum, cum quó
actum est, condeinnare , sicut jam
dictum est.

•

Las compensaciones opuestas por 39
el demandada ocasionan comunmen-
te que el demandante consiga menos
de lo que se le debia, porque el juez,
atemperándose á la equidad, atiende
á las reclamaciones recíprocas que
oponen las partes acerca de la misma
causa, y no condena al demandado
mas que en la diferencia, como ya
hemos dicho anteriormente:

(1) §. 7, ley única, tít. XIII, lib. V del CóJ.
(2) §. 1, ley 79, tít. XVI, lib. L del Dig.
(3) E. 1, ley única, tít. XIII, lib. V del CM.
(4) Ley 16, tít. I, lib. XLII del Dig.
(5) S. inicial, ley 63, tit. 11, lib. XVII del Dig
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ORIGRNES.
e

Conforme con Cayo. (§. 61, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Compensationes.—Ya queda explicado en el párrafo treinta y uno
del presente título lo que conviene para la inteligencia de este lugar.

40 Eum quoqué, qui creditoribus sois
bonis cessit , si posteá , aliquid ac-
quisierit , quod idoneum emolumen-
tum habeat , ex integró in id, quod
facere potest , creditores cum eó
experiuntur : inhumanum enim erat,
spolíatum fortunis suis in solidum
damnari

Cuando un deudor que ha hecho 40
cesion de sus bienes, adquiere des—
pues otros de alguna consideracion,
los acreedores , demandándole de
nuevo, no pueden conseguir que sea
condenado en mas de lo que pueda
pagar, porque seria inhumano con-
denar por el todo al que estaba des-
pojado de sus bienes.

ORIGENES.

Conforme con Ulpiand. (Leyes 4 y 6, tít. III, lib. XLII del Dig. )

cowdrthwav~to

COM, (7(4c:ccvolt	 fas cletti. ucx6 De ebte	 cou dab Def peuego

ebraaof.

Prolijo seria mi trabajo si tuviera que hacer aquí un exámen dete-
nido de todas y de cada una de las acciones que están contenidas en
este título, y notar todas las diferencias que hay entre nuestras leyes y
las romanas, diferencias que en gran parte se explican por las doctrinas
expuestas antes de ahora. Por esto haré solo algunas indicaciones gene-
rales para que pueda descender despues el que lo desee, al exámen com-
parativo de uno y otro sistema.

Tratar detenidamente de nuestra organizacion judicial y del modo
proceder. en las distintas clases de tribunales, de juicios y de instan-
cias, y compararlo todo con el derecho romano, me Ilevaria muy lejos
de mi propósito. Baste decir que nuestro actual sistema de organizacion
judicial y de procedimientos guarda mucha mas analogía y semejanza
con el de los juicios extraordinarios que con los demás, sin que por esto
dejen de verse en él como en el romano vestigios del sistema formula-
rio que tan honda huella ha dejado en las leyes y en la jurisprudencia
de los pueblos modernos.
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Fijando la atencion en las divisiones cap. itales de las acciones, de que
en este titulo se ha hecho mérito , y dando por desechada la de civiles
y pretorias inaplicable á nuestro derecho, como en otras ocasiones que-
da indicado, se observa desde luego que entre nosotros, por declaracion
de la ley, hay acciones mixtas de .reales y de personales (1). A esta cla-
sifieacion de acciones mixtas se refieren las de division de la herencia,

•de division de la cosa comun, de apeo, de peticion de herencia, de que-
rella de testamento inoficioso , la Pauliana, la ad exhibendum, las no-
xales y las de peculio.

La division de acciones en rei persecutorias pelmas-persecutorias y
mixtas, no se halla establecida en nuestro derecho, ni cuadra tam-
poco al sistema de nuestras leyes en materia criminal, puesto que,
como con repeticion se ha dicho, las penas pecuniarias por razon de
los delitos no son aplicables entre nosotros á la parte perjudicada, sino
al fisco. Aun en los mismos casos en que la ley , civil establece que se
dé al perjudicado mayor cantidad que la que representa la cosa objeto
del juicio, ó el daño que se le ha ocasionado, como sucede cuando
el demandado niega el depósito miserable ó cuando se trata del daño
que era entre los romanos objeto de la Jey , está admitido sin
contradiccion en la práctica que no haya lugar á tales 'aunientos asi,
la accion civil se limita solamente á la devolucion del depósito ó á la
réparacion del daño ocasionado, sin perjuicio de la accion criminal que
con arreglo al Código penal pueda en su caso entablarse. De lo que
dejo dicho se infiere que no existen entre nosotros las acciones in sim-
plum, in duplum, in triplum é in quadruplum que adoptaron las leyes
romanas.

El derecho español no reconoce la diferencia entre acciones de bue-
na fé y de derecho estricto. Todas las acciones entre nosotros son de
buena fé, en el sentido que los romanos daban á esta palabra: las accio-
nes arbitrarias tampoco existen, y para convencerse de ello basta obser-
var que toda sentencia, de que no se apela, pronunciada por un juez en
negocio civil, causa ejecutoria.

Pasando de estas reglas generales á las acciones en particular,
puede decirse que por regia general y con ligeras excepciones están
todas calcadas sóbre las romanas ; qué el principio repetidamente
enunciado de que las convenciones serias y deliberadas , sin necesidad
de las fórmulas de la estipulacion , son obligatorias, simplifica mucho
la teoría relativa á las acciones personales; que las penas establecidas
en algunos casos por nuestras leyes de Partida respecto á la plus pe-

ticion, no están en práctica , pero que en todo caso se ha de indern-

(1) Ley 5, tít. VIII, lib. XI de la Nov. Reo., que es la 73 de Toro.

Tomo ii. 77
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nizar ál demandado de los perjuicios que le origina, el exceso come-
tido por el demandante; y por último, que las, doctrinas - de reten-
cion de la dote por razon de los gastos, solo podrán ser admisibles en
aquellos puntos en que por fueros especiales no rija la sociedad legal
de gananciales entre los cónyuges, institucion de que he hablado en su
lugar oportuno. -

TITULUS VIL

Quod cum en , qui in aliena po-
testate est , negotium *gestum ene

dacetur.

TITULO :VII.

iDe los contratos celebrados con las
personas ' que están en potestad

ajena.

Atendidos los principios rigurosos del derecho civil , ninguno se
obligaba por el hecho . ó acto: de otro. Consecuencia de esto era que'
si bien el padre y el señor adquirian á su favor las obligaciones de
los hijos y de los esclavos, no se obligaban á su vez por las que pro-
vinieran de.actos ó contratos que estos celebraran. El derecho preto-
rio vino á corregir el rigor del derecho civil , estableciendo medios eei-
caces en virtud de los cuales pudieran ser compelidos en algunas oca-
siones los dueños ó los señores al cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los hijos ó por los esclavos. En este titulo se compren7
den las acciones denominadas quod jussu, exercitoria, institoria, tribu-
toria, de peculió y de in van versó, acciones que no tienen un carácter
especial, y que verdaderamente carecen de existencia propia, pero que
se adhieren siempre á otras acciones, es decir, á aquellas que nacen
del contrato ó del acto celebrado con el esclavo ó con el hijo y que di-
rectamente se darian contra ellos si tuvieran los hijos y esclavos perso-
nalidad propia. Por esto es que los intérpretes denominan á estas accio-
nes adjedit ice qualitatis.

Quia tamén superinS mentionem
habuilmis de actione , qua; in pecu-
buril filieruni-familias servoru'mve agi-
tar: opus est, ut de liác- actione e,t
de celeris, quo eortindein nomine in
paremos dominosve dari solent,

admoneamus. Et quia, sive
cum servis uegotium gestum sit, sive
cum bis, qui in potestate parentis
sunt, feré eadem jura servantur, ne
verbosa lid, disputatio, dirigamus ser-
monem in personara servi domini-

Habiendo hecho anteriormente
inencion de la accion relativa al pe-
culio de los hijos de lamina y de 19s
esclavos es necesario que exami-
netrios' con mayor diligencia esta
aorion, y las demás que suelen darse
contra los padres ó los señores en

' lo tocante á los 'hijas 6- á los escla-
N,os. Y como se observan casi las
mismas reglas respecto á los actos
de los esclavos que respecto á los
de los hijos de familia , para evitar



;que, ideen intellecturi 	 liberis quo--
prentibus, quorum in potes-

tate sunt. Nam si quid in his proprié
observatur, separatim ostendemus.
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proligidad hablaremos solamente de
los señores y- de los esclayos,,,en7
tendiéndose lo que do ellos digamos
extensivo á los descendientes y á los
ascendientes que los tienen en su po-
testad. Si 'hay alguna cosa especial
respecto á-estos últimos, la expondre-
mos con separacion- 

ORIGENES.

Copiado de Cayo. (%. 69, 'Com., IV de sus hist.)

Comentario.

Feré eadem jura servantur.—La palabra feré está puesta aquí con
oportunidad, porque mi siempre es igual el derecho respecto á las obli-
gaciones : de los hijos de familia y nas de los esclavos. En efecto pres-
cindiendo del senado-consulto Macedoniano, de que en este mismo tí-
tulo habla el Emperador, y de otras diferencias menos importantes, se
observa que los esclavos no se 'obligan civilmente en sus contratos
y por el contrario, que los hijos de familia se obligan civilmente como
si fueran padres de familia.

I Si igitur jussu dornini cum servó
negntium gestum erit, in solidum
prwtor adversús dominum actionem
pollicetur . , scilicét quia , qui itá con.
,trahit, fidem domini sequi videtur.

Si alguno contratare con un es-
clavo que hubiere recib{do órden
de su señor al efecto, el pretor
promete una accion contra el dueño
por la totalidad de la obligacion,
porque el que contrae así sigue la fe
del dueño.

ORIGENES

Tornado de. Cayo. (§. 70, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Jussu domini.—Atinque lo regular es que la órden del dueño,
jussus, preceda á la obligacion del esclavo, sin embargo, habrá tam-

bien lugar á la accion quod jussu , que es el nombre que se da á la

de que habla este párrafo , en el caso de que el dueño ratifique el
contrato que el esclavo hizo sin su mandato, porque la ratificacion
equivale á la órden (2). 'Pero sí el esclavo fuera solo' un instrumento
en manos de su señor, reduciéndose su intervencion á actos puramen-

(1) Ley 11,	 VII, Hl,. XLIV del flig

i9,)	 1.6, ley 1. LIC. IV, 111). S1' del
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te materiales, entonces no habrá lugar á la accion quod jussu, sino á
otra que directamente se dirigirá contra el dueño, que es el verdadero

contratante (1).

2 Eádem ratione prwtor duas alias
in solidum actiones pollicetur, , qua-
rum altera exercitoria , s altera insti-
toria appellatur. Exercitoria tune lo-
cum habet, cima quis servum suum
magistrum navis prceposuerit , et
quid cum eó ejus riei gratia , prwpoL
situs erit , contractum fuerit. Ideó
autem exercitoria vocatur, quia eoer-
cltor appellatur is, ad quem quoti-
dianus navis qumstus pertinet. Insti-
toria tune locura habet, quis ta-.
berna forté aut cuilibet negotiationi
servum prfflposuerit, et quid cum eó
ejus rei causó , cui prwpositus erit,
contractum fuerit. Ideó autem insti-
toria appellatur, quia, qui negotiatio-
nibus prwponuntur institores vocan-
tur. Istas tamen duas actiones pra3-
tor reddit, etsi liberum quis homi-
nem, aut alienum servum navi aut
taberna; aut cuilibet negotiationi pra-
posuerit, scilicét quia eadem wquita-
tis ratio etiam eó casu interveniebat.

Por la misma razon el pretor pro- 2
mete otras dos acciones para con-
seguir la totalidad : de ellas la una
se llama exercitoria, y la otra insio
titoria. La accion exercitoria tiene
lugar contra aquel que ha puesto
su nave bajo la direccion de un es-
clavo , el cual ha contraído obli-
gaciones relativas á la comision que
se le dió. Esta accion se llama exer-
citoria, porque se da el nombre de
exercitor á aquel á quien pertene-
cen los beneficios diarios de la nave.
La accion institoria tiene lugar con-
tra el que ha puesto al frente de
una tienda ó de otra cualquier ne-
gociacion á un esclavo que ha con-
traido alguna obligacion acerca del
objeto que tenia á su cargo. Llámase
esta accion institoria, porque se da
el nombre de institores á los, que
están puestos al frente de negocia-
ciones. El pretor concede .estas dos
acciones aun en el caso de que el
que esté puesto al frente de la nave,
del establecimiento ó de la negocia-
cion, sea hombre libre ó esclavo aje-
no, porque concurre aun entonces la
misma razon de equidad.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (S. 71, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Eádem ratione.—E1 Emperador dice al final del párrafo que pre-
cede al que comento, que la accioií quod jussu fué introducida por
el pretor, porque el que con traia con el esclavo autorizado debidamen-
te por su señor, se entendia que seguia la fé de este : los mismos
motivos , pues, asistieron al pretor para introducir las acciones exerci-
toria é institoria, porque el que contrata con un esclavo á quien su

(1) §, inicial, ley 5, tít. IV, lib. XV del Dtg.
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señor ha puesto al frente de un establecimiento ó de una negociacion,
se entiende que contrata don el mismo dueño.

Magistrum naves preeposuerit.—La frases magister naves equivale á
las nuestras de cespitan, maestre ó patrona denominaciones que se apli-
ean, á las personas encargadas de la nave, si bien la primera se refiere.
generalmente á los que dirigen buques que hacen viajes de largo curso,
y las otras dos á los que mandan naves menores destinadas al comercio
de cabotaje.

Exercitor.—Esta palabra corresponde á la nuestra de naviero, es
decir, la persona bajo cuyo nombre y responsabilidad corre la e	 d •xpe i—
cion de una nave mercante, sea ó no el dueño de ella: así cuando el
dueño de una nave en vez de despacharla, tripularla y armarla por su
cuenta, la Alquila á otra persona para que esta lo haga, no es naviero
el propietario de ella, sino el que la toma en alquiler (1), que es á
quien corresponden sus utilidades diarias.

Institores.—La palabra institor, como dice Ulpiano, trae su etimo-
logía ex eó quod negotio geréndo instet (2), y equivale á las nuestras de
factores y mancebos de comercio, porque comprende tanto á los que
están destinados para hacer compras, ventas y demás negocios mer-
cantiles, como á los que en nombre ó por cuenta de otros dirigen esta-
blecimientos de comercio, y á los encargados del despacho de géneros
en ellos (3). La accion institoria solo se aplica á las negociaciones mer-
cantiles: cuando se trata de un acto aislado de comercio no há lugar á
ella sino á otra análoga ad exemplum institorite (4), lo mismo que su-
cede en las negociaciones que no son mercantiles (5).

Etsi liberum hominem.—Indiferente es que la persona puesta al
frente de la nave ó del establecimiento sea padre ó hijo de familia,
adulto ó mayor de edad, libre ó esclavo, y en este último caso, propio
de aquel de quien-recibió el encargo ó ageno; y respecto á un estable-
cimiento, que sea varen ó hembra (6). La declaracion que se hace en
las palabras que comento, es interesante, porque atendidos los princi-
pios rigurosos del derecho civil, el mandatario desempeñaba en su pro-
pio nombre la comision que se le conferia, sin que el mandante que-
dara obligado, pero por medio de las acciones exercitoria é institoria,

dió el pretor medios de reclamar directamente contra el mandante,
doctrina que sucesivamente se fué haciendo extensiva á toda clase de
mandatos.

(1) §. 15, ley 1, tit. I, lib; XIV del Dig.

(2) Ley 3, tit. III, lib. XIV del Dig.

(3) Ley 3; y	 1, iey 5 dei misma titulo y libro,

(4) Ley 5, tít. XXV, lib. IV del Cód.
(5) 1. inicial, ley 19, tít, 111,	 XIV del•Dig.

(6) §. 4, ley 1, tít. I; y 1. 1, ley 7 del mismo título y libro.
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a Introdoxit et aliam actInum prm-
. tor , quw tributoria vocatur. Nam-
que , si servus in peculiári tuerce,
sciente dominé, negotietur, , et quid
curo eó ejus rei causa contractum
erit, itá prwtor jus- dicit , ut, quie-
quid ir bis mercibus erit , quodque
indé receptum erit, id inter domi-
num , si quid el debebítur, el cete-
ros creditoies pro rata portione dis-•
tribuatur. Et quia ipsi domino dis-
tributionem permittit, si quia ex cre-
ditoribus queratur, quasi minus el
tributum sit , quám opórtuerit,' .hanc
el actionem accommodat , que tri-
butoría appellatur.

El pretor introdujo tambien otra 3
accion llamada tributoria, porque
si un esclavo negocia con el peculio
sabiéndolo su señor , y contrae por
esto una obligacion, el pretor esta-
blece que todo el fondo del comer-
cio y los beneficios que de él pro-
vengan . se dividan a prorata entre
el dueño , si se le debe alguna cosa,
y los demás acreedores del esclavo;
y como el dueño es el que debe ha-
cer esta distribucion , si alguno de
los acreedores se queja dé ella , tie-
ne" contra el mismo la accion tri- •
butotia.

Oft1GENES. •

Tomado de Cayo. a. 72, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Hanc el actionem accommodat.—En tanto há lugar á la accion tribu-
toria contra el dueño del- esclavo que hizo la distribucion , en cuanto
haya obrado con dolo no dando á alguno de los acreedores la parte que
proporcionalmente le correspondiera.(1).

Praslereá introducta est actio de
peculió deque eó , quod in rem do-
mini versum erit, ut , quamvis sine
voluntate domini negotium- gestum
erit , tamen ; sive quid in rem ejus
versum fuerit , id totiim prwstare
debeat, sive quid non sit in rem
ejus versum , id eatenús prwstare
debeat, quatenüs peculiumpatitur (a):
In rem autem domini versum intelli-
gitur, , quicquid necessario in rem
ejus impenderit servus, veluti si mu-
tuatus pecuniam creditoribus ejus.
earn solverit, aut ledificiaruentia ft&
serit, aut familia frumentum emerit,
vel etiam fundum aut quamlibet aliam
rem necessariam mercatus fuerit. Ita-
que si ex decem utputá aureis, quos

Además el pretor ha introducido 4
la accian de peculio y de in rem
versó. Así , aunque el esclavo haya
contratado sin voluntad de su -
se—ñor, este, si el contrato le ha sido
provechoso, quedará obligado has-
ta donde alcance la utilidad : si no
fe ha sido de utilidad alguna, aun
quedara el dueño obligado hasta la
concurrencia del peculio (a). En-
tiéndese por hecho en utilidad del
señor todo lo invertido por el es-
clavo et' las cosas del señor que
necesariamente lo requerian , por
ejemplo , si ha tomado dinero en
mútuo para pagar con él á sus
acreedores ó para reparar los edifi-
cios-que se arruinaban, ó comprado

(1) 9. 2 y 5, tit. l y , lib. XIV del Dig.

4
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servus tuus á Taló mutuos accepit,
creditori tuo quinque aureos solve-
rit , reliquos vetó quinq ,ue quólibet
modó consumpserit, pro quinque
quidém in solidum damnari debes,
pro ceteris veró quinque eatenns,
quatehúS'in peculió sit: ex quó scili-
cet "apparet , si toti decem aurei in •
rem tuatn 'versi fúerint, totos décem
aureos Titium consequi posse (b).
Licét enim una est actio, quá de pe-
culió deque ese), quod in rem domini
versum sit, agitur tamén duas hábet
condernnationes. Itaque judex , apud
quemo de eá , actione agitur , anté .dis-
picere solet, an in rem domini ver—
sum sit, nec alitét ad peculii pestirtia-
tionein transit qnám si aut nihil 'in
rem domini versum intelligatur, , aut
uon totumo (c). Cúm autem quwritur,
quantum in peculio sit, tinté dedu-
citur, quicquid servus domino, qui-
ve in potestate ejes sit , debet , et
quod _superest, id soluin peculium
intelligitur. Aliquandó binen id, quod
el debet servus, qui in potestate do-
rnini sit, non deducitur ex paculió:
veluti si is in hujus ipsius peculió
sit.-,Quod eó pertinet, ut si quid vi-
cario suo servus debeat, id ex pecu-
lió ejes non deducatur (d).

granos para su casa , ó adquirido
urna heredad ti otra cosa que fuera
necesaria. Así , en caso de que tu
esclavo hubiere tomado prestados
de Ticio diez aureos , y empleando
cinco en pagar á uno de tus acree-=
dores 'gastare los otros cinco de
cualquier modo , debes ser condena-
do in solidum por los cinco em-
pleados en tu utilidad por los
otros cine° , solo en cuanto quepa en
el peculio: de . aquí se infiere que
estarás obligado á pagar íntegramen-
te á Ticio los diez aureos, si todos
ellos se convirtieron en tu utili-
dad (b) ; porque aunque hay una
sola accion para entablar la de-
manda de peculio y de in ron verso,
esta accion . contiene dos condena-
ciones. Por esto el juez, ante quien
se entabla la accion, debe examinar
primeramente si la obligacion
esclavo se ha convertido en benefi-
cio de su dueño, y no pasará á la
estirnacion del peculio , á no ser que
nada se haya convertido en utilidad
del señor , ó solo le haya sido el
préstamo provechoso en parte (o).
Cuando se trata de estimar el valor
del peculio se deduce ante todo lo
que el esclavo debe á su señor ó á
las personas que están sometidas á
la potestad de este : solo lo que resta
se conceptúa como peculio. Algunas
veces, sin embargo, no se deduce
del peculio lo que el esclavo debe
á otros que están sometidos á la po-
testad de su señor; asi sucede si
aquellos á quienes debe, están en su
mismo peculio, como sucede con los
esclavos vicarios (d).

ORIGENRS.

(a;) Conforme con Cavo. (Ley I, tít. V, lib. XIV del Diga
(b) Conforme con Ulpiano. (§.	 ley 3, y §§. inicial y 2 ; ley 5, tít. III, lib. XV .

del Díg.
(c) Conforme con Cayo. (§, 74, Com. IV de sus Inst.)
(i) Tomado de Cayo. (5. 73 del mismo
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Sine voluntate domini.—La accion, de que en este texto se habla, se
refiere á actos ejecutados no absolutamente sin la voluntad del señor,
porque, como repetidas veces se ha dicho, 'en el mero hecho de conce-
der el dueño al esclavo un peculio, le permite tácitamente obligarse.
Por esto las palabras sine voluntate domini deben entenderse sin la vo-
Junta expresa ó especial para el negocio en que el esclavo se ha obli-
gado, palabras fijadas así en el texto para contraponer la accion de
peculió é in rent versó á las quod jussu, exercitoria é institoria que pro-
venian de la voluntad expresa del dueño, manifestada relativamente á
un negocio especial ó á otros generales.

Sive quid in rem ejus versum fuerit.—Cu ando el hecho obligatorio
del esclavo ha producido utilidad á su señor, justo es que este respónda
de cuanto le ha sido provechoso. Por esto es que aun en el caso
de que el esclavo no tuviera peculio, habría derecho de reclamar con-
tra el dueño por la parte en que se hubiera utilizado de la obligacion
del esclavo el).

Quicquid necessarió in Vam ejus impenderit.—La palabra necessarió
tiene aquí una significacion mas lata que lo que generalment le señalan
el idioma y el derecho, porque no se limita á los gastos comunmente
llamados necesarios, sino que se extiende á los útiles (2), si bien res.
pecto á ellos solo deberá imputarse al señor el precio verdadero de lo
adquirido en su provecho, al mismo tiempo que en los gastos necesa-
rios se .atendrá al precio convencional (3).

Una actio.—Justiniano presenta como una sola accion ,las de pe-
culió y de in rem versó, siguiendo á Cayo en cuyo tiempo habia una
sola fórmula al efecto. De creer es que cuando escribió este juriscon-
sulto, en la intencion de la fórmula se manifestaba la obligacion con-
traida por el esclavo, y en la condenacion se autorizaba al juez para
condenar al dueño por la parte de provecho que hubiese sacado de
la obligacion, ó por la cantidad á que ascendiera el peculio, ó final-
mente, por la utilidad que hubiera el dueño percibido, y en cuanto
excediese la obligacion hasta la concurrencia del peculio. Sin embar-
go, conviene advertir que algunas veces era necesario entablar sola-
mente la accion de in rem versó, como sucedia , por ejemplo, cuando
el esclavo no tenia peculio, ó habia muerto, ó se tenia que los acree-
dores del peculio se presentasen . en concurrencia del que tenia obliga-
do al dueño por haberse convertido en su utilidad el contrato. Infiérese

(I) 1. inicial, y 1, ley 1, tu. 111, iib. XV del Dig.
i-2) b. 2, ley 5 del mismo Ulule y libro.
(5) 1. inicial de dicha ley 5,
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de , aqui que estas acciones unas veces se presentaban como una sola, y
otras como diferentes. La accion de peculio llevaba á la tributoria la
ventaja de que el que habia sido pagado en virtud de ella, nada tenia
que ver son los otros acreedores del peculio que se presentaban des-
pues, lo que no. sucedia‘en la tributoria, en virtud de la que aquel que
era pagado, debia dar caucion de traer á distribucion, en el caso de que
se, presentasen otros acredores, lo mismo que habia recibido.

nté deducitur.—No pudiendo haber con arreglo al derecho civil
obligaciones entré el señor y el esclavo, el derecho pretorio vino á mo-
dihear este rigor en los términos que expone el texto.

Vicario suo.—En otros lugares he manifestado que se llamaban es-
clavos vicarios los que constituian parte del peculio de otro esclavo,

5 Cetdrüni dubium non est , qui is
quoqué, qui júSsu domini" confracce-
rit, cuique institoria vel exereito-
ria 'actio competit, de peculió, de--;
que eó, quod in rem domini versum
est agere possit : sed erit stultissi-
mus, si omissá actione, qua facilli-
mé solidum ex contracto conseguí
possit , se ad difficullatein perducat
probandi ,- rem domini versuni
esse vel' habere servum pecuiium,
et tantum habere, ut solidum sibi
solvi possit. is quoqué, cui tributo-
ria actio competit, seque de peculió
et in rem versó agere potest, (a): sed
sane lune modó tributoria expedit
agere , moló de peculió et in rem
-versó. Tributoria ideó expedit age-
re, quia in ea domini conditio prleci-
pua non , est , id est , quod domino
debetur, non deducitur, sed ejusdem •
juris est dominus , cujus el ceteri
creditores: at in actione de peculió
ante deducitur, quod domino debe-
tur, et in id , quod reliquuin est,
creditori doinintis condeinna.tur (b).
Rursús de peculió ideó expedit age-
re, quod in hác actione totius peculii
ratio habetur , at iu tributoriá ejus
tantnm quod negotiatur, , et potest
quisque tertiá forte parte peculii aut
(Juana vel etiam mínima negotiari,
majorem autern partem in prwdlis et

Tullo

Es indudable que aquel que ha á
contraido con el esclavo que 'labia
recibido al efecto Orden de su due-
ño, y aquel » á quien compete la
accion institoria ó exercitoria pue-
den igualmente entablar la de pe-
culio y de in ron versó; pero serán
muy necios .si omitiendo la accion
en virtud de la que pueden conse-
guir fácilmente todo lo que se les
debe por consecuencia del contra-
to, se exponen á la dificultad de
probar que el contrato se ha con-
vertido en utilidad del seiior, ó que
el esclavo tiene un peculio suficien-
te para pagarles toda la deuda. Tato-
bien aquel á quien compete la ac-
eran tributoria puede entablar igual-
mente la de peculio (a) y de in rem
versó, pero á este unas veces es mas
útil • entablar la tributaría, y otras
la de rem versó. Le es mas útil
entablar la accion tributuria, porque
en ella el señor no es de mejor
condicion que los otros acreedores,
esto es, no se deduce lo que se le
debe, y es igual á todos los demás;
pero en la accion de peculio se de-
duce antes lo que se debe al dueño,
y este solo es condenado respecto al
acreedor del esclavo en lo que resta
del peculio (b). Por otra parte el
acreedor tiene interés en entablar la

78
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mancipiís, aut fenebri pecuniá ha-
Mere. Proút ergo expedit, ita quisque
vel baile actionem vel illam eligere
debet: certé, qui potest probare, in.

roa domini versum esse, de in rem
versó altere debet (c).

accion de peculio , porque todo el
peculio es, objeto de ella , mientras
que la accion tributoría solo recae
en la parte del peculio destinada ,á
comerciar, y el esclavo puede no
haber puesto . en el comercio mas
que la tercera, la - cuarta ó una mí-
nima parte del peculio , ' teniendo
empleada la mayor parte de él en
heredades esclavos ó dinero dado
á interés. Cada uno, pues , debe ele-
gir entre estas acciones la que mas
le, convenga; pero aquel que pueda
probar que la utilidad del negocio
ha sido, toda para el dueño del es-
clavo con quien contrató, debe en-
tablar la accion de in rem versó (c).

•

ORIGENES.

(a) Tomado de, Cayo (§. 74, Com. IV; de sus Inst.)
(b) Conforme con Inpiano. (§. inicial, ley 1, tít. IV, lib. XVI del Dig.)
(6) Tomado de Cayo. (§. 74, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Qui jussu domini contraxerit, cuique institoria vel éxercitoria actio
competit.—Aquellos á quienes corresponden las acciones de peculió y
de in rem versó, no tienen siempre la de quod jussu, la exercitoria, la
institoria •  la tributoria, sino cuando, con .arreglo álo que se ha . expli-
cado en los párrafos anteriores, haya lugar .á cada una de ellas. Pero
cualquiera que tenga una de estas últimas acciones puede intentarla ó
preferir las de peculió y de in rem versó, eligiendo la que mejor le con-
venga, atendidas las circunstancias particulares del caso. Es tan clara
la explicacion que de esto hace Justiniano en el texto, que no necesito
detenerme en ella.

Sed erit ,stuitissinzus.—Emplease aquí esta frase; porque , solo pue-
de calificarse de necedad ó de locura la eleccion de una accion menos
ventajosa cuando hay otras que conducen á mejores resultados, mucho
mas considerando que en el acto de elegir , una accion se extinguen las
otras.

6 Quw diximus de servó et , dominó
cadena intelligimus et de filió et fi-
liá 'aut nepote, et parte avóve, en-
jus in potestate sunt (a). 'Alud pro-
prié servatur in 'eorum personó

Lo que hemos dicho del 'esclavo 6
y del señor es aplicable al hijo y á
la hija, al nieto y á la nieta y. al pa-,
dre y al abuelo' en cuya potestad es-
tán (a). , Obsérvase, sin embargo, 1
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quod senatus-consultuin Macedo-
nianum prohibuit, mutuas pecunias
dari eis, qui in parentis erunt po-
testate; et ei, qui crediderit , dene-
gatur adío, tám adversos ipsum
filium filiamve , nepotem nepteinve
(sive adi-dic in potestate sunt , sive
ifiorte parentis vel emancipatione
sure potestatis esse cmperint), quám
adversos palrem avumve, sive ha-
beat eos adh-tle in potestate, sive
emancipaverit. Qua ideó senatus
prospexit, quia sopé onerati ffire alie-
nó creditarum pecuniarum , quas in
luxuriarn consumebant , vitw paren-
tilín insidiabantur (b).

respecto á estos que el senado-con-
sulto Macedoniano prohibió dar di-
nero en Wall() á los que estaban en
potestad de sus ascendientes: á aquel
que lo diere se niega toda accioi
contra el mismo hijo 6 hija, nieto
ó nieta (bien estén constituidos en
potestad, bien se hayan libertado de
ella por la muerte del padre 6 por
la emancipacion), del mismo modo
que contra el padre ó el abuelo,
bien los tenga en potestad ó bien los
haya emancipado. Decidiólo así el
senado , porque frecuentemente los
hijos de familia, agobiados con las
deudas del metálico que consumían
en desórdenes, atentaban á la vida
de sus ascendientes (b).

ORIGENKS.

Conforme con Ulpiano, (§. 4, ley I, tít. IV; lib. XVI del Dig.)
conforme con Ulpiano. (§, inicial, ley I, tít. VI, líb. XIV del Dig.)

Comentario.

Eadem intelligimus.---Repítese aquí la misma idea enunciada en el
párrafo inicial de este título.

Senatus-consultum Macedonianum.—Tácito refiere este senado-
consulto al imperio de Claudio, y Suetonio dice qua su autor fué Ves-

pasiano. Pudo suceder muy bien, segun la conjetura de Pedro Fabro,
que Vespasiano que obtuvo el consulado en el imperio de. Claudio lo
propusiera al senado;yesultando de aquí'que unos se lo atribuyeran al
cónsul proponente y otros al príncipe. Pothier es de opinion que esta-

blecido el senado-consulto por primera vez en tiempo de Claudio, fué
renovado despues en el de Vespasiano. En otro lugar (1) he dicho que
este senado-consulto es el único que recibió la denominacion del hom-
bre que con su maldad dió lugar á, que se estableciera. No se sabe si
este nombre era de un usurero célebre ó de un hijo de familia entre-
gado á toda clase de desórdenes; de cualquier modo el senado-consulto
quiso reprimir la avaricia de los usureros y consultar á la moralidad de
los hijos.

Mutuas pecunias dart.—Limítase la prohibicion del senado-consulto

'l 	 En el comentario al S.	 tít. II, ih.1 RIP estas

(a)
(b)
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Macedoniano al contrato de mútuo cuando consiste en dinero, pero no
alcanza á los demás contratos, á no ser que se hagan en fraude del
senado-consulto (1). Indiferente es para que tenga fuerza que se haya
prestado el dinero con usuras ó sin ellas (2). Pero no por esto debe
Creerse que está despojado de toda accion el que presta dinero á un
hijo de familia que por razon de estudios, ú otra causa loable se halla
ausente de la casa paterna, y necesita lo que toma en mútuo para sin,
gastos indispensables, con tal que el que se le dé, no exceda de lo que
sin duda no le negaria , si estuviera presente, un padre dotado de
prudencia (3). Es claro que el senado-consulto no tiene lugar en el
caso de que el dinero recibido en mútuo se haya convertido en utilidad
del padre (i), y mucho menos cuando este haya consentido en el
préstamo (5).

In parentis potestate.—Corno los hijos en el peculio castrense y
cuasi-castrense se reputan como padres de familia, no se extiende á
ellos, en cuanto alcance dicho peculio, la prohibicion del senado-
consulto Macedoniano (6), del que está completamente libre el que se
halla militando (7).

8 Illud in summá admonendi
mus , id quod jussu patris domi-
nive contractum fuerit , quodque in

rem ejus versum erit, directó quo-
qué posse á patre dominóve condi-
ci , tamquám si principalitér cum
ipsó negotium gestum esset. Ei quo–
qué, qui vel exercitoriá vel justito-
riá actione tenetur, directó posse
condici placet, quia hujus quoqué
jussu contractum intelligitur.

Por último, debemos advertir que 8
lo que se puede pedir al padre ó
al señor por la accion quod jussu
ó por la de in rem versó, puede
tambien solicitarse por la condic-
cion directamente, como si se hu-
biera contratado con el padre ó con
el señor en persona. Podemos tam-
bien entablar directamente la con-
diccion contra aquel á quien tene-
mos facultad de perseguir por la
accion exercitoria ó institoria , pues-
to que por órden suya se ha contrai-:
do la obligacion,

Oil/GENES.

Conforme con La.boon. (Ley 84, tit. II, lib. XVII, del Dig )

(1) §. 5, ley 7, tít.	 lib. XIV del Dig.
(_) s. 9 de dicha ley 7.
(5) §. 15, ley 7 del mismo titulo y libro; y ley 5, lit, XXVIII, lib. IV 11 Cód.
(I) §. 12 de dicha ley 7.
(5) §. 11 de dicha ley 7; y ley 19. del mismo titulo y libro.
(5) 1. 5, ley 1; y ley 2 del mismo titulo 5 libro.
(71 §. 1, ley 7, tít. XXVIII, lib IV del CIA.
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Comentario.

Direetó posse á parre dominóve condiei.--Los jurisconsultos intro-
dujeron la condiccion en este caso, dando así además del medio indi-
recto que antes existia en virtud del derecho pretorio, otro medio di-
recto. La condiccion no nace ea este caso del contrato en que ha teni-
do parte el esclavo. Para comprender mejor esto, debe observarse que
la condiccion en el siglo mas floreciente de la.jurisprudeneia tomó una
extension de que antes carecia, pues se concedió contra los que de cual-
quier modo se hubieran enriquecido con perjuicio de otro, y contra
aquellos que sin tomar parte en un contrato, hubieran, sin embargo,
ejercido una influencia tal que moviera á las partes á celebrarlo por la
confianza que habian hecho que la una tuviera en la otra (1). Hé aquí
la razon por que cuando la utilidad habla sido para el señor, de in rem
versó, ó cuando el esclavo había estado especialmente autorizado para
contratar, quod jussu, ó generalmente cuando había lugar á las acciones
exereitoria ó institoria, se daba la condiccion contra el dueño. Respec-
to de las acciones tributoria y de peculió no concurrian los motivos que
en los casos en que correspondian las quod jussu, eereitoria, institoria
y de in rem versó dieron origen á la condiccion; por esto Justiniano:no
habla aquí de las primeras.

ot,Infataciott, ife lycó odt.t./accén 	 ene tildo C011 fati e,e Detecgo

a fojto .

De las diversas materias que comprende este título solo se encuen-
tran expresamente establecidas en nuestras leyes las que entre los ro-
manos daban lugar á las acciones exercitoria é institoria , y al senado-
consulto Macedoniano.

Las mismas obligaciones que producían por derecho romano las ac-
ciones exercitoria é institoria, recaen entre nosotros sobre los comiten-
tes en virtud de los contratos celebrados por los factores y mancebos
de comercio, y sobre los navieros en virtud de las obligaciones contrai-
das por los capitanes, patronos, ó maestres (2), con arreglo á las leyes
comunes y á las mercantiles que desenvuelven muy especialmente esta
clase de contratos.

Las leyes de Partidas (3) admiten las mismas doctrinas que las ro-
manas respecto al mútuo contraido por los hijos de familia ; mas

(I) Leyes ?5 y 32, tít. I, lib. XII del Dig.
(3) Ley 7, tít. XXI, Part. IV: ley 7, tít. 1, Part. V; y artículos 177, IR, 179, 191 y 621 del

Código de Comercio.
(5) Leyes 4, 5 y 6, tít. 1, Part. V.
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las recopiladas (I) extienden la prohibicion á toda clase de contratos
en que los hijos de familia reciban al fiado sin consentimiento de sus
padres, imponiendo penas á los que contratan con ellos, y á los es-
cribanos que autorizan los instrumentos en que constan tales obliga-

ciones.

TITULCS VIII,
De noxalibus actionibus,

TITULO VIII.

De las acciones noxales.

Este título se refiere á las acciones que se dan contra los señores
por consecuencia de los delitos de los esclavos, así como en el anterior
se ha hablado de las que se daban tambien contra aquellos por los
contratos celebrados por estos,. Con tan simple enunciacion puede co-
nocerse que no se trata aquí de la persecucion criminal de los delitos,
dirigida á imponer una pena pública á aquellos que los perpetraron, por-
que en este punto nadie puede responder con su persona de la pena á
que otro se ha hecho' acreedor, y si el señor ha sido el promovedor, ó el
cómplice, ó el participante del delito que ha cometido el esclavo, res-
ponderá criminalmente por su propia persona, así como el esclavo lo
hará por la suya. La persecucion de que aquí se trata es solamente la
civil, porque como queda indicado en los títulos primeros de este li-
bro , algunos delitos se persiguen por los particulares solicitando que
se impongan al culpable las penas pecuniarias que á favor del perjudi-
cado establecen las leyes.

Ex maleficiis servorum (veluti si
furtum fecerint aut bona rapuerint,
aut damnum dederint , aut injuriam
cornmiserint ) noxales actiones pro-
dit2e sunt , quibus domino damnato
permittitur, , aut litis ffistimationem
sufferre , aut hominem noxw de-
dere.

Por razon de los delitos de los
esclavos ( tales como el hurto, el
robo , el daño y la injuria), hay es-
tablecidas acciones noxales, en vir-
tud de las cuales el dueño del de-
lincuente, siendo condenado, debe
pagar la cantidad fijada en la con-
dena, ó abandonar el esclavo de
noxa.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (§. 75, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Ex sna/eficiis.—Bajo esta palabra se comprenden los cuasi-delitos,
así como eti el titulo anterior bajo la denominacion de contratos se
• --

(1) JAI? 17, Id. I, lib. A de la Nov. RE.
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comprendian implícitamente las obligaciones que se derivan de los
cuasi-contratos.

Veluti si furtum fecerint.—Es de observar que aquí se hace refe-
rencia solo á los delitos que se persiguen por accion privada, porque
como dice Juliano, la prestacion en noxa no es extensiva á los delitos
que reclaman una ejecucion pública ó un castigo capital (1). Los cuatro
casos de que habla el texto, deben considerarse como ejemplos. De aquí
se infiere que las acciones noxales son adjectitice qualátatis respecto á
los delitos, como las del titulo anterior lo eran con relacion á los con-
tratos.

•
NOXA autem est corpus , quod

nocuit , id est servus ; noxia ipsum
maleficium, veluti furtum, damnum,
rapina, injuria.

Se llama noxa el cuerpo que ha 4
dañado, esto es, el esclavo: noxia
el delito mismo, como el hurto, el
robo, el daño, la injuria.

ORIGENES.

Conforme con Ulpiano. (§.	 ley 4, tít, I. lib. IX del Dig.)

Comentario.

Noxa:' Ne puede negarse que la palabra noxa se toma además del
sentido que dice el texto, en el del mismo delito: por esto dice Cayo,
noxce appellatione omne deliclum continetur.

2 Summá autem ratione permissum
est, noxa deditione defungi : nam-
que erat iniquum, nequitiam eorum
ultra ipsorum corpora dominis dam-
nosam esse.

Poderosos motivos han hecho que 2
se permita que el dueño del esclavo
quede exento de pagar el importe de
la condenacion pronunciada por el
delito de este, entregándolo en noxa,
porque seria injusto que la maldad
del esclavo acarrease al dueño una
pérdida superior á lo que él valia.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (I. 75, Com. IV de sus Inst.)

3 Dominus, noxali judició servi sui
nomine conventus, servum - actori
noxce dedenc16 liberatur. Nec minns
perpetuum ejus dominium á domi-

nó transfertur : si autem damnum
el , cui deditus est, resarcierit quw-

En la accion noxal el señor pue– 2

de libertarse cuando es el demandado
en nombre del esclavo abandonán-
dolo en noxa, y en este caso tras-
fiere su propiedad perpetuamente.
Pero si el esclavo , despues de haber

(1) Ley 200, Lit. XVI, lib. L del Dig.

(2) 5. 5, ley 238 del mismo titulo y libre.
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sitá pecuniá , auxilió prwtoris invito	 sido entregado en noxa, resarciere
el daño á aquel á quien fué entregadodominó manumittetur.
buscando dinero, será manumitido á
pesar de su dueño con el auxilio del
pretor.

Comentario.

Conventus, servum nous dedendó hberatur.—Durante el sistema
formulario cuando el dueño llamado ante el magistrado por razon del
delito del esclavo, lo abandonaba en noxa, impedia que se diese una
accion contra él (1), y debia ser absuelto si hacía el abandono después
que el juez hubiera comenzado á entender en el negocio (2).

En este lugar tengo que hacerme cargo de una cuestion que en
otro (3) dejé aplazada, á saber, si toda accion noxal es siempre arbi-
traria, ó si por el contrario solo lo es, en el caso de serlo por sí misma
la accion á que se adhiere si se diera esta directamente contra el autor
del delito. Acerca de este punto no están acordes los autores. Du
Caurroy fundándose en el párrafo treinta y uno, título sexto de este
Libro, y especialmente en las palabras in quibus , nisi arb'trió judicis
is, cum quo agitar, actori satisfaciat, veluti rem restituat,, vel exhi-
beat, vel solvat, vel ex noxali causó servum dedat, condemnari debeat,
y en un fragmento de Paulo inserto en el Digesto (Ti), en que dice el
jurisconsulto, arbitrió judicis absolvi eum, oportet, sostiene que la ac-
clon noxal es arbitraria. Zimmern, Schrader y Bonjean opinan por
el contrario que la accion noxal solo es arbitraria en el caso de que la
accion por sí misma y sin la circunstancia de noxal tuviera ese carác-
ter. Zialmern supone además, que el precepto del juez que intervenia
en la accion arbitraria dada noxalmente, era alternativo como la con-
denacion misma, cosa que no parece probable, porque no producia
ninguna utilidad y bastaba que la alternativa se reservase para la sen-
tencia. Los textos alegados por Du Caurroy no prueban demasiado, en
mi concepto, á favor de su opinion: las palabras de las Instituciones
que le sirven de apoyo pueden muy bien referirse al caso en que las
acciones á que se agrega la circunstancia de noxates, sean arbitrarias
de por si, como sucede con la de dotó mató y quod metus causa,
las cuales cuando se dan noxalmente por el delito de un esclavo,
conservan su naturaleza de arbitrarias. Menos fuerza aun me parece
que tiene el citado fragmento de Paulo, porque la frase arbitrium ju-
dicis no siempre se refiere á las acciones arbitrarias, sino que se

(1) S. inicial, ley 2I, tít. IV, lib. IX nel Dig.
(2) §. 1, ley 14; y 1. inicial, ley 19 del mismo titulo y libro.
(3) Al comentar el S. 51, tít. VI de esta Libro.
(.4)	 §. 1, ley 1-i, tit. IV, lib. IX.
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torna en un sentido mas lato, corno ya ha habido ocasiones de ob-
servar. De notar es una diferencia esencial que existe entre las accio-
nes arbitrarias y las noxales, y cuyo olvido ha dado lugar á esta dis-
puta: en las acciones arbitrarias el precepto del juez, jussus, que era
regulador de la satisfaccion, precedía á la condena y ofrecia al deman-
dado un medio, de evitarla; por el contrario, en la accion noxal la al-

'ternativa de pagar ó de abandonar en nora al esclavo, se hallaba en
la condenacion. misma. Por estas razones me adhiero á la opinion de
los que no dan á las acciones noxales por si mismas el carácter de ar-
bitrarias. Etienne sostiene una tercera opinion, ingeniosa en verdad,
pero que no me parece bastante justificada: cree que las opiniones an-
tes enunciadas son demasiado absolutas, y que del mismo modo que
el pretor convertia en acción arbitraria de eo quod cercó locó una obli-
gacion civil de derecho estricto, así podia, cuando el caso lo exigiera,
hacer arbitraria una accion noxal con motivo de un hecho que, come-
tido por un hombre libre, habria dado lugar á una accion que no fuera
arbitraria.

Invitó dominó manumittetur.—Sabido es que el esclavo, sin volun-
tad del señor, no podia conseguir la libertad, por grandes que fueran
las cantidades que por ella le ofreciera: poco moral, pues, parece que
era abrirle el camino de conseguirla-perpetrando un delito; prevaleció,
sin embargo, sobre la razon moral la civil, á saber, que siendo el
daño que no se habia reparado la causa de la esclavitud que sufria en
poder del nuevo dueño, cuando la reparacion se hacia, cesaba la causa
de la servidumbre. Tal vez la expiicacion de esto se halle en haber
Justiniano aplicado aquí á los esclavos una regla que se limitaba antes á

• los hijos de familia.

4 Sunt autem constitotw noxales ac-
tiones aut legibus aut edictó prwtorts.
Legibus, veluti furti, lege duodecim
tabularum; darnni injurize, lege Aqui-
lis.. Edictó prwtoris, veluti injuriarurn
et vi bonorum raptorum.

Las acciones noxales han sido es– 4
tablecidas 6 por las leyes G por el
edicto del pretor. Por las leyes, co-
mo la accion de hurto que lo fué por
la de las Doce Tablas; y la del daño
causado contra cle,reclio , por la ley
Aquilia. Por el edicto del pretor,
como la, accion de injurias y la de

ORIGENES.

eupiado (k Cayo.	 76, (:om. IV de sus Inst.)

OR1GENES.

5	 Omnis aütern noxalis actio caput	 Toda accion noxal sigue al delin- 5

sequitur .*Natn si . servus tuus noxiam cuente. Por esto si tu esclavo come-

commiserit, quaindiú in tus potes– I tiere un delito, corresponde contra

tate est, , tecutn est actio; si in al- 1 tí la aceion noxal mientras él esté

Tomo u.	 e, 9
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terius potestatem pervenerit , cum
iIló incipit actio esse, aut, si ma-
numissus fuerit , directo ipse tene-
tur, ex extinguitur noxw deditio. Ex
diversó quoqué directa actio noxalis
esse incipit: nam si liber homo no-
xiam commisserit, et is servus tuus
esse cceperit (quod casibus quibus-
dan] effici, primó libró tradidimus),
incipit tecum esse noxalis actio, qua
ante directa fuisset.

en tu potestad: si pasa á potestad
de otro, contra el nuevo dueño debe
entenderse la accion ; y si es manu-
mitido, directamente responderá el
esclavo, quedando extinguida la ac
cion noxal. Por el contrario , la ac-
cien directa puede venir á ser noxal,
porque si un hombre libre comete
un delito y despues llega á ser tu
esclavo (lo que puede suceder en
algunas ocasiones, segun queda di-
cho en el libro primero), la accion
que antes era directa empieza á ser
noxal contra tí.

ORIGENRS.

Tomado de Cayo. Ç. 77, Com. IV de sus lnst.)

Comentario.

Caput sequitur.—Es decir, que la accion noxal sigue siempre al
esclavo delincuente, cualesquiera que sean las manos á que haya pasa-
do. Por esto es que, como oportunamente notan algunos, el señor está
sometido á la accion noxal mas como poseedor, que como dueño del es-
clavo; y en efecto, el dueño que no posee, no puede entregar en nora
al esclavo para evitar el pago pecuniario de la condena.

Directo, directa actio.—En este lugar la frase , accion directa no
se opone á la de accion contraria ni á la de accion útil: se da aquí ,
la denorainacion de directa á la que derechamente se entabla contra
el delincuente, en oposicion á la que por el delito del esclavo se da con-
tra el señor.

6 Si servus domino noxiam commi-
serit, actio nulla nascitur: nanique
inter dominum et euM , qui in 'ejus
potestate est , nulla obligatio nasci
potest. Ideóque et, si in aliénam po-
testatem servus pervenerit, aut ma-
numissus fuerit , neque cum ipsó,
neque cum eó , cujus n„nc in potes-
tate sit, agi potest. Undé , si alienas
servus noxiam tibi commiserit, et is
poste, in potestate tuá esse cwperit,
intercidit actio, quia in eum casum
deducta sit, in quo consistere non
potuerit, ideóque, licet exierit de tná
potestate, agere non potes (a), 'que-

Si el esclavo cornete un delito 6
contra su señor, no nace accion al-
guna, porque no puede haber obliga-
cion entre el señor y aquel que está
en su potestad. Por lo tanto, si el es-
clavo entrase despues en potestad
ajena ó fuere manumitido , no ha-
brá accion ni contra él, ni contra su
nuevo dueño (a). De aquí se infiere
tambien que si un esclavo ajeno
comete un delito contra tí y des—
pues viniere ít estar en tu potestad,
sé extingue la accion , porque ha lle-
gado un caso en 'que no puede to-
mar consistencia: así aunque salie-



madmohm , si dominus in servum
suum aliquid commiserit, nec si ma-
numissus vel alienatus , fuera servus,
ullam a.ctionem contra dominum ha-
bere , potest (b).
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re de tu potestad, no podrás enta-
blar la accion lo mismo sucede
en caso de que el señor haya come-
tido algun acto contra el esclavo ,
porque aun en el de que este sea
Manumitido (S'enajenado , nunca ten-
drá una accion contra el dueño (b).

(a) Tomado de Cayo. (%. 78, Com. IV de sus Inst.)
(b) Conforme con Trifonino. (Ley 37, tít. 1V, lib. IX del Dig.)

Comentario.

Si alienus servus. ;—Cay o dice (1) que los Sabinianos, á cuya es-
cuela pertenecia, llevaban la opinion que adopta Justiniano en el texto,
.y que los Proculeyanos, por el contrario, creian que en semejante caso
la acciGn no porfia suscitarse mientras el esclavo estaba en potestad de
aquél á quien ofendió, pero que cuando salia de ellas revivia la accion.
Poca duda me parece que admiten los motivos que debieron inducir á
Justiniano á preferir aquella opinion.

Sed veteres quidém hwcZet in fi-
liisfamilias masculis et feminis ad-
miserunt (a). Nova autem hominum
conversatio hujusmodi asperitatem
recté respuendam esse existimavit, et
ab usu communi heec penitUs reces-
sit: quis enim patietur, filium suum
et maximé filiam in noxam alii dare,
ut pené per corpus pater . magis, quárn
filius periclitetur , cúm in filiabus
etiám pudiciti . favor hoc bené exclu-
dit? et ideó 'placuit, in servios tantum-
modó noxales actiones esse propo-
nendas , cüm apud veteres legum
commentatores invenimus saepins dic-
tan, ipsos folios familias pro suis de-
lietis posse contjeniri •(b).

Los antiguos aplicaron esta misma
regla á los hijos de familia varones
y hembras (a), mas el estado actual
de las costumbres rechaza semejan-
te dureza , y así ha caido absoluta-
mente en desuso. En etetto, ¿'qué
padre abandonará á su hijo, y aun
mas á su hija, en nora para que
así él padezca mas que el mismo
hijo, y salará sobre los obstáculos
que la decencia opone por lo que
hace á las hijas? Por esta razon se
ha limitado la accion noxal á los
esclavos, admitiéndose por lo que
hace á los hijos é hijas de familia
que puedan ser demandados perso-
nalmente , conforme á la opinion de
los antiguos comentadores de las
leyes (b).

0111GENES.

(a) Conforme con Cayo. (§5, 75, 77, 78 y 79, Com. IV de sus lnst.

(b) Conforme con Juliano. (Ley 34, tít. IV, lib. IX del Dig.)

1. 78, Com. IV de sa:: !Int.
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Comentario.

Veteres admiserunt, Algunos intérpretes manifiestan !a conexion
que esto tenia con el de,.echo publico antiguo de los romanos: en efec-
to, segun refiere TitoLivio, el ciudadano que ñabia cometido un crimen
contra los enemigos, era abandonado en noxa á ellos; medio de evitar
la reparacion que en otro caso podian pedir los agraviados. En la época
en que se daban en noxa los hijos y las hijas, una sola emancipacion
bastaba para que el padre perdiera su potestad (1). Cuando el hijo
de familia habia satisfecho á aquel contra quien delinquió, se hacia
suijurts, porque libertado del mancipium no recaia en potestad de su
padre. Este derecho que tenian los padres de abandonar en noxa á los
hijos desapareció bajo el influjo de las ideas cristianas: abolido respecto
á las hijas por el Emperador Constantino, lo fué respecto á los hijos
por Justiniano.

Ipsos fijos familias prp sois delictis posse conveniri.—Los hijos de
familia tenian capacidad para comparecer en juicio, al mismo tiempo
que estaban privados de ella los esclavos. Necesario es, sin embargo,
convenir en que el recurso que aquí se da á los agraviados no es com-
pleto, puesto que la condena que contra los hijos de familia se pronun-
ciara, no podria tener eficacia sino cuando gozaran de peculio, en la
parte que cupiera en este, porque los demás bienes que el padre tenia,
no les correspondían.

t o	 •	 p	 , •
‘,..ottlroiclactoit•	 [a.5 uccuttter4	 etSte Mujo con fctA Dee zetecgo

eóra

Nuestras leyes de Partidas (2) adoptaron respecto 'á los esclavos que
delinquian, el principio romano de que el señor debia reparar con ar-
reglo á las leyes el daño que ocasionaban, ó entregarlos en nora.

TiTUIJUS IX.	 TITULO IX.

Si quadrupes pauperiem feacisse di-
cetur

Animalium nomine, qua ratione
earent , si quidém lascivia aut fer-
vore ant feritate pauperiem fece-

(I)	 79, f',4,914	 \
5111; ..	'11

rt

Del (lasio causado por un cuss-
drúpedo.

La ley de las doce tablas estable-
ció una accion noxal con relacion á.
los animales nue carecen de razon
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`nomatis- actio lege. duodecim

tabularum prodita- est (qua,. anima-
lia , si noxa? dedantur , proficiunt
reo ad liberationem ; quia itá lex
duodecim tabularum serípta est);
putá, si equus calcitrosus calce per-
cuss.erit r aya bos cornu petera soli-
tus petierit. Hwc autem actio in bis,
quae contra naturam Inoventur, lo-
cum habet; ceteriim, si genitalis sit
feritas, cessat. Deniqné, si ursus fu-
ga á dominó, et sic nocuit , non po-
test quondám dominus conveniri,
quia. desinit dominus esse, ubi fera
evasit.

en el casa de que por retozos, ítripe-
lu ó fiereza causaren algun dañe (con
arreglo á cuya ley su dueño queda
libre si los abandona en noxa); por
ejemplo, si un caballo coceador diere
una coz, ó un buey acostumbrado
á embestir hiriere á alguno. Esta
accion tiene lugar cuando el daño lia
sido causado por un animal que na-
turalmente no se mueve á hacerlo;
pero cesa cuando es en él natural la
fiereza. Por último, si un oso causa
un daño, despues de huir de su amo,

•io puede este ser demandado , por-
que no es ya dueño desde que se le
escapó la fiera.

ORIGENES.

Conforme con Ulpiano. (§1. inicial, 4, 7 y 10, tít. I, lió IX del ;sig.)

Couulatario.

Animalium,—La ley de las Doce Tablas hablaba únicamente de los
cuadrúpedos, y solo á ellos se refiere la rúbrica de este título. En e1
texto, sin embargo, se use de la palabra animalia que Comprende á los
demás animales, porque la jurisprudencia dió en este punto extensión á
la ley, concediendo una accion útil á aquellos que fueran perjudicados
por animales que no estaban comprendidos en la expresion literal de
las Doce Tablas (1).

'N(malis actio.—No se crea que por ser noxal la accion de pauperie,

carece de existencia, propia; la tiene en efecto, si bien lleva consigo la
circunstancia de que el demandado se liberta de la accion abandonando
en noxa al animal que 	 el darlo.

Proficiunt reo ad liberationem. --Aunque por regla general se liber-
ta el dueño del animal que cometió un daño entregándolo en noxa, en
algunas ocasiones se le castiga con mayor rigor, como sucede, por
ejemplo, si sabiendo el vicio del .animal le permitiera vagar ó lo insti-

gase para que cometiera el daño (`2).
Equvs calcitrosus, bos corno petera solítus.—Los ejemplos que aquí

se ponen son de animales que no son fieros, cuyos daños deben pre-
caverse por los encargados de su cuidado. Bajo la palabra bos se com-

prende solamente el ganado vacuno manso, no el bravo.

1.1 • • n•	 I, lib. IX

1
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Ge nitalis fcritas.—Opónense estas palabra% á las de equus caleitro-

sus y bos corno petere solitus, es decir, se ponen en contraposicion los
animales fieros á los mansos. •

Pauperies autem est damnum sine
injuria facientis datum : nec enim po-
test animal injuriam fecisse dici, quod
sensu careta

Llámase pauperies el daño causado
sin mala intencion del que lo hace. Y
no puede decirse que un animal hace
un daño contra derecho , porque ca-
rece de razon.

OMGENES.

Copiado de Ulpiano. (§. 3, ley 1, tít. I, lib. IX del Dig.)

ConAutario

Sensu careta--Quiere decir que
valor de sus actos.

•Hffic , quod ad noxalem actionem
pertinet.

Ceterúm sciendum est, redilitió
edictó prohiberi nos canem , verrem,
aprum, ursum, leonera ibi 'labore,
qua vulab íter fit : et si adversils ea
'aduna erit, et nocitum homini libero
esse dicetur, quod bonum et a3quum
judici videtur, tanti dominus condem-
netur, ceterarum rerum, quanti dam-
num datum sit , dupli (a). Prmter
has autem aedilitias actiones et de
pauperie locum habebit. Numquám
enim actiones , prffisertim pwnales,
de eádem re concurrentes , alia
aliam consuma (b).

carece de razon para apreciar el

Esto es lo que se refiere á la accion
noxal

Además debe saberse que está 1
prohibido por el edicto edilicio tener
un perro, un .verraco, un javalí, un
oso, un leon en la via pública. Si
se contraviniere á esta prohibicion
y se causare un daño á un hombre
libre, el dueño del animal deberá
ser condenado á aquello que el juez
estime justo y equitativo : la conde-
nacion será en el duplo del daño
causado en las demás cosas (a). Ade-
más de estas acciones edilicias , ten-
drá tambien lugar la de pauperie,
Cuando para el mismo objeto hay di-
ferentes acciones , especialmente pe-
nales, el ejercicio de una no impide
el de las otras (b).

ORIGRIVES.

(a) Tomado de Ulpiano. (Leye	 nO, tít. I, lib. XXI del Dig.)
(b) Copiado de Ulpiano. (Ley 	 11V114	 L del Dig.)

Comentario. r-

De pauperie locura habebit.—Entiéndese esto de la accion útil de
pauperie, en el caso de que la fiera que hizo el daño esté todavía en po-
der de su dueño.

Alia aliam consurnit.—Para que una accion puede destruir á otra,
es menester que ambas tengan relacion entre sí, bien por la causa, ó
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bien por el objeto. Cuando la tienen solo por la causa, si el dernan-
dante.intenta la accion que le produce • mas ventajas, ha otra queda
extinguida; si por el contrario entabla la menos ventajosa, la otra
queda subsistente en la parte que contiene mas que la entablada (1),
Si ambas acciones dimanan de una misma causa, y tienen tambien
la misma cosa por objeto, el demandante puede elegir lo que quiera:
mas' la eleccion de la una extingue la otra (e). Comoi la concurrencia es
mas frecuente cuando se trata de delitos, por eso el Emperador dice
prcesertim yenales.

coturatazLow De fa	 octtittaá	 eáte tl'ittfo COtt 1,46 ?ce -�etecg0

eóPaa0i
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Lo que el Emperador dice en este titulo respecto al daño causado
por los animales, se halla tambien establecido en nuestras leyes de
Partida (3) 

TITULO X.

De las personas por quienes pode-
mos ejercitar acciones.

TITULUS X.

De bis , per quos agere possumus.

Despues de haber hablado el Emperador en los títulos precedentes
de las acciones en virtud de las cuales alguno puede ser demandado por
un hecho que no es suyo, pasa ahora á hacerlo de las personas por
,medio de las cuales, ó bien pueden presentarse las demandas, ú opo-
nerse las excepciones.

Nunc admonendi sumus , agere
posse quemlibet hominem aut suó
nomine , aut alienó. Alienó, veluti
procuratorió, tutorió, curatorió: cürn
olim in usu fuisset alterius nomine
agere non posse, nisi pro populó, pro
libertate , pro tutelá (a). Pretere
lege Hostiliá permissum est , furti
agere eorum nomine, qui apud hos-
tes essent, aut reipublicm causó abes-
sent, qui qua3ve in eorurn cujus tu-

Debemos advertir que todos pue-
den ejercitar las acciones por sí
mismos ó por otros. Sirvan de ejerri--
plo de los que ejercitan acciones por
otros, el procurador, el tutor y el
curador, -hallándose establecido' en
otro tiempo que ninguno pudiera
hacerlo sino por el pueblo, por la

libertad ó por la tutela (a). Adetnás
la ley Hostilia permitió entablar la
accion de hurto en nombre de los

(1) S. 2, ley 34, tia. Vd, lib XLIV; y g. inicial, lcy 71, tít. 	 lib XLVil del Dis.

• (2) S. 8, ley '76, Wall() único, lib, XXXI; y S. 1, ley 43, lib. 1 del Dig.

(3) Leyes 22 y 23, Lit. XV, Para. VII. •



telá osSent. Et guía lioc

mam incommollitatem babebat, quod
alienó nomine agere, neque excipere
actionem licebat, cceperunt Nomines
per .procuradores litigare ; nam et
morbus , et setas, et necessaria pere-
grinatio , itémque afile rnultm causat
swpé borninibus irypedimento sunt,
quominüs rem suam ipsi exequi pos-
sint (b).
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que estaban en poder de los enemi-
gos, ó de los ausentes por causa de
la república, ó de los que, estuvie-
ran en tutela de estos. Mas corno la
imposibilidad de entablar demandas
O de presentar excepciones por 'oti.o
en los demás casos ofrecía graves
inconvenientes, se empezó á intro-
ducir el uso de litigar por medio de
procuradores, porque la enferme-
dad, la edad, un viaje necesario ú
otras muchas causas eran frecuente.
mente impedimentos para que los
litigantes siguieran los pleitos por sí
mismos (b).

ORIGENES.

(a) Tomado de Cayo. (¡., 82, Com. IV de sus Inst.)
(b) Conforme con Ulpiano. (S. 2, ley 1, tít. ¡II, lib. III 	 Dig.)

Comentario.

Olim in usu fuisset, alterius nomine agere non posse. —El pri-
mitivo dereno civil no permitia que en los actos jurídicos una per-
sona representase á otra, principio que fue sucesivamente suavizán-
dose bajo los diferentes sistemas de enjuiciamiento que conocieron
los romanos.

Durante el sistema de las acciones de ley ya se introdujeron las
cuatro excepciones que enumera el texto, pro populó, cuando se
entablaba una acusacion pública ó una accion popular; pro libertate,
puesto que en el juicio llamado liberal, liberale-judicium, el assertor
libertatis reclamaba la libertad á favor del que estaba en esclavitud.;
pro tulelá, en beneficio de los huérfanos que estaban constituidos en
la edad pupilar, y por último, en el caso de la ley Hostilia de que habla
el texto. Ciceron añade una quinta excepcion, en virtud de la que el
peregrino podia ser representado por un ciudadano en la acción
repetundarum.

En , el sistema formulario se facilitó á todos el medio para ser
representados en juicio, bien fueran demandantes; ó bien demauda-
dos. Este representante, á quien se daba el nombre de cognitor,
debia ser constituido delante del magistrado hallándose presente la
parte contraria, y por medio de fórmulas solemnes, tan esenciales en
todos y en cada uno de los actos de aquel sistema: no era necesario
que se hallase allí el cognitor, pero entonces no se reputaba cómo
tal sino despues de haber sabido y aceptado su cargo (1). Admitié-

, •
(l) §.	 Coto IV de las bisinle Cayo.
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*ronse despues en las acciones judiciales los principios del mandato:
el demandante y el demandado podian tener mandatarios ó procura-
dores, mas estos procuradores no representaban entonces al man-
dante; obraban , como queda expuesto en otro lugar, en su nombre
propio y por su cuenta y riesgo , por 'lo cual se decia que hacian
suyo el proceso y se les daba el nombre de domini litis, teniendo el
contrario contra quien se dirigian el derecho de exigir la caucion
rem ratam dominum habiturum - que no era aplicable á los cognito-
res (1). Constituíase el procurador por un simple mandato sin la
intervencion del magistrado, y sin necesidad de que estuviera pre-
sente la parte contrario; y hasta se admitia en los juicios al mero
negotiorum gestor que careciendo de mandato, prestaba caucion de
que el principal daria por bien hecho lo que él ejecutaba (2). Por
está Cayo dijo en sus Instituciones y en el lugar que señalo en los
orígenes, que todos podian litigar en su nombre ó en el ajeno,
apere posse quemlibet aut suó nomine, aut alienó, palabras que repite
Justiniano en el texto que comento. Como los derechos, objeto de
las acciones, estaban adheridos á los verdaderos litigantes, el nombre
de estos podía figurar durante el sistema formulario en la intencion
de la fórmula, pero en la condenacion debia expresarse el nombre
del procurador, puesto que él era el que obtenia, siendo deman-
dante, la absolucionó condenacion de su contrario, y siendo de-
mandado era el que debia ser condenado ó absuelto. Así lo dice
Cayo (3) poniendo ejemplos de la redaccion de la fórmula. Con el
tiempo tuvo mayor amplitud esta facultad de ser respresentados por
otros, aproximándose cada vez mas el carácter de los procuradores
al de los cognitores. En el imperio de Alejandro Severo, el procu-
rador de la persona presente constituido en las actas , apud acta, por
el principal, sin que interviniera ninguna fórmula solemne, era equi-
parado al cognitor (4), doctrina que se fué despues extendiendo á
los demás procuradores y á los negotiorum gestores que afianzaban
que su principal ratificaria sus actos (5). Esta costumbre hizo que
cayese en desuso el nombramiento de los cognitores que estaba suje-
to á fórmulas rituales: así es que Justiniano al insertar en el Digesto
los fragmentos de los antiguos jurisconsultos que se referian á ellos,
sustituyó siempre á la palabra cognitor la de procurador. En tiempo
del mismo Emperador, como de este texto se infiere, los procurado-
res que estaban autorizados con el mandato del principal, no teman

(1) H. 97 y 98, Com. 1V de las Inst. de Cayo.

(2) §. 84 del mismo Comentario.

(3) H. 86 y 87 del mismo Comentario.
(4) §. 317 de los Fragmentos Vaticanos.
(5) §§. 1, 2 y 3, tít. III, lib. I de las Sentencias de Paulo; y ley 56, tít. 1, lib. Y del Dig.

Tomo 11.	 80
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que dar fianza alguna; mas debian
puesto que carecian de mandato.

Procurator neque certis verbis,
neque presente adversari8 , incoo
plerum que ignorante eó, constitui-
tur (a) : cuicumque enim permise-
ris , rem tuam agere aut defendere,

2 is procurator intelligitur (b). Tutores
et curatores quemadmodúm consti-
tuuntur primó libró expositum est (e).

prestarla los negotioruni gestores,.

Constitúyese el procurador sin
necesidad de palabras solemnes ni
de estar presente el contrario , y
aun mucha veces sin que este lo
sepa (a): entiéndese por procurador, 2
tuyo cualquiera á quien encargares
entablar una demanda en tu nombre,
ó defenderte de la que otro intenta-
re (b). En el libro primero se ha ex-
puesto cómo se constituyen los tuto-
res y curadores (e).

ORIGENES.

(a) Tomado de Cayo. (§. 84, Com. IV de sus Inst.)
(1) Conforme con Ulpiano. (§. inicial, ley I, tít. III, lib. III, del Dig.)
(b) Copiado de Cayo. (§. 85, Com. IV de sus Inst.)

dskiejdwocán~u2

eoulrataciou, ?e feaoetztf,t. ca pe ate titulo con, fccó �ef 'eteogo

eáraZio f.

Nuestro derecho actual reconoce los mismos principios que respecto
á los procuradores adoptó el romano (1). No es propio de este lugar ha-
blar de la necesidad que tienen los litigantes de valerse de procuradores
adscriptos á los respectivos tribunales. -

TITULUS XI.	 TITULO XI. 

De las cauciones.De patisdationibus.

En el epígrafe de este título la palabra satisdatio se toma en su sig-

nificacion mas lata, comprendiendo toda clase de cauciones. De los di-
ferentes sentidos de esta voz he hablado ya en otro lugar (2).

Satisdationum modus alius antiqui- 	 Los antiguos habian adoptado un
tati placuit ; alium novitas per •usum	 sistema para las cauciones; los mo-
amplexa est.	 dernos han introducido otro.

(1) Tít. V, Part. III: ley 13, tit.111, Part. V; y tit. XXXI, lib. V de la Nov. Roe.
(2) En el comentario al §. inicial, tit. XXIV, lib. 1 de esta obra.
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Olim enim, si in rem agebatur, sa-

tisdare possessor compellebatur, ut,
si victus esset, nec rem ipsam resti-
tueret nec litis wstimationem, potes-
tas esset petitori aut cum eó agendi
aut cum fidejussoribus ejus. Quze sa-
tisdatio áppellatur JUDICATUM SOLVI;

unde - autem sic appellatur, facile est
intelligere; namque stipulabatur quis,
ut solveretur sibi, quod fuerit judica-
tuna . Multó magis is, qui in rem ac-
tione conveniebatur, , satisdare coge-
batur, si alienó nomine judicium ac=
cipiebat. Ipse autem, qui in rem age-
bat, si suó nomine petebat, satisdare
non cogebattr. Procurator veró si in
rem agebat, satisdare jubebatur, , RA-

TAM REM DOMINUM HABITURUM: peri-
culum enim erat , ne iterüm domí-
mis de eádem re experiatur. Tutores
et curatores eódem modó, quó et
procuratores, satisdare debere, verba
edicti faciebant. Sed aliquandó his
agentibus satisdatio remittebatur.

Antiguamente en las acciones rea-
les el poseedor era compelido á dar
caucion para que si fuera vencido y
no restituyera ni la misma cosa ni
su estimacion , pudiera el deman-
dante entablar una accion contra él
y contra sus fiadores. Esta caucion
se denominaba judicatura solvi: fá-
cil es conocer de donde provenia se-
mejante denominacion, porque el
demandante estipulaba que se le pa-
()use lo que la sentencia compren-
diera. Con mayor motivo el que era
demandado por la reivindicacion en
nombre de otro, cuya causa tornaba
á su cargo, debía dar caucion. Por
lo que hace al que entablaba la rei-
vindicacion en nombre propio, no
tenia que prestar caucion. Mas el
procurador que entablaba la accion
real , debía dar la caucion de que el
dueño ratificaria . lo que él hiciese,
para evitar el peligro de que el se-
ñor suscitase otra vez la misma de-
manda. El edicto prescribía que los
tutores y curadores dieran caucion
como los procuradores; pero se les
dispensaba algunas veces de ella
cuando eran demandantes.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (SS. 89, 90, 91, 96, 98, 99 y 400, Com. IV de sus lnst.)

Comentario.

Satisdare possessor compellebatur.—Si el demandado por accion real

se negaba á dar la caucion, y el demandante se prestaba á ella', la
posesion pasaba por medio de un interdicto al demandante segun el
derecho antiguo.

Cum eó agendi aut cum fidejussoribus ejus.—Por lo tanto, además

de la accion ex judicató correspondia en este caso al demandante la

ex stipulatu contra el principal y fiadores.
Periculum erat.—No identificándose segun el derecho antiguo el

procurador con su representado, no quedaba este obligado por los
actos de aquel , y por consiguiente podía renovar la accion, regla
que debió desaparecer cuando se igualaron los procuradores á los

cognitores.
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HaT itá erant, si in rem agébatur.

Sin vei ó in personam , ab actoris
quidern parte eadem obtinebant, quia
diximus in actione quá in rem agitur.
Ab ejus verb parte, cum quó agitur,
si quidern alienó nomine aliquis in-
terveniret omnimodb satisdaret: quia
perno defensor in alienó re sine sa-
tisdatione idoneus esse creditur (a).
Quod si proprio nomine aliquisjudi-
ciurn accipiehat in personan], JunicA-
TIIM SOLV1 satisdare non cogeba-
tur (b).

Estos eran los principios antiguos 1
respecto á las acciones reales. La mis-
ma regla que acabamos de exponer
por lo tocante á ellas, tenia lugar en
las personales con relacion al deman-
dante. Mas por lo que hace al deman-
dado, si se presentaba otro por él,
era necesario que diese caucion; por-
que sin darla, á nadie se le reputa
defensor idóneo de otro (a). Pero si
el demandado en virtud de una ac-
ción personal litigaba por sí mismo,
no era compelido á dar la caucion ju-
dicatum solvi (b).

ORIGENES.

(a) Tomado de Cayo. (§§. 400 y 101, Com. IV de sus Inst.)
(b) Conforme con Cayo. (§. 102, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

2 Sed hfflc hodie	 observantur.
Sive enim quis in rem actione con-

venitur, sive personali , suó nomine:
nullam satisdationem pro litis testi-
matione dare compellitur, sed pro
suá tantitm persond, quod in judició
permaneat usque ad terminum litis:,
vel committitur suw promissioni cum
jurejurandó . (quam juratóriam cau-
tionem vocant) vel nudam promissio-
nem, vel satisdationem, pro qualita-
te personal suw, dare compellitur.

Otra cosa se observa ahora.	 2
El demandado en su propio nom-

bre bien por accion real ó bien
por personal, no está, obligado á dar
caucion por la estimacion del liti-
gio, sino garantir que se presentará
personalmente y que permanecerá
hasta el fin del pleito, ya 'con pro-
mesa hecha bajo juramento, lo que
se llama caucion luratoria , ya con
promesa simple, ya con fiadores
atendida la distinta calidad de las per-
sonas.

Comentarlo.

Pro litis cestimatihne.—Aluden estas palabras á la caucion judica-
tura solvi, que, como ya se ha visto, tenia antiguamente lugar en los
juicios en que se deducia una aecion real.

Sed pro sud tantian personó.--Esta caucion se llamaba judicid
sisti.

Juratoriam cautionem.—Esta caucion juratoria sé exige á las perso
/las de buena opinion y fama, que por escasez de su fortuna no encuen-
tran fiadores idóneos. A las personas ilustres solo se pedia esta caucion,
y no la de fiadores (1).

(1) Ley 17, lit. I, lib. XII del Ud.
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Nudam promissionem.-1, Hocian esta -promesa simple los poseedores
de bienes inmuebles en lugar dé la fiania (1).

Vel- satisdationem.—Aquí no se torna la palabra satisdatio en su
acepcion mas lata como en la rúbrica-del presente título, en los párra-
fos anteriores,' y 'en la primera ocasión en qtie se hace uso de ella en
este mismo párrafo, sino en el sentido mas estricto; y asi se limita á la
caucion con fiadores, que es su significacion rigurosa, como en otro
lugar (2) queda manifestado.

3 t Sin autem per procuratórem lis vei
infertur, vel suscipitur : in' actoris
quidém persona, si non Mandaturn
actis insinuatutn est, vel prwsens do-
minus litis in judiCió procuratoris
sui personam confirinavérit, ratam
rem dominum habitururn, satisdatio-
nem procurator dare compellitur;
eodern observandó et, si tutor, vel
curator, vel alise tales persona, qua
alienarum rerum gnbernationem re-
ceperunt, litem qtribusdam per alium
inferunt;

Mas cuando un procurador se 3
presenta en el juicio como deman-

' dánte ó como demandado, en el pri-
mer caso si el mandato no cons-
ta en las actas, el principalmente
interesado en el litigio no se pre-
senta ante el juez para confirmar
al procurador, éste se halla obliga-
do á dar la caucion de que la. per-
sona, en cuyo lugar se presenta, ra-
tificará lo que" él haga. Lo mismo
sucederá si el tutor, el curador ó
cualesquiera personas encargadas
de manejar los negocios de filtros
entablan juicio por medio de persona
que los represente.

Comentario.

In actoris personó.—No se crea por la forma general en que el
texto se halla concebido, que todos indistintamente, .aun en caso de
que no estén revestidos del correspondiente mandato, pueden entablar
acciones. Esto se limita á las personas que están enlazadas por los
vinculos de la sangre, de la afinidad, ó del patronato (3), á los pro-
curadores generales (4), y á aquellos cuyo mandato aparece como
dudoso (5).

Eodem observan dd.—Es decir, qué los procuradores nombrados por
los tutores ó curadores ó por otros que están encargados del manejo de
negocios ajenos, se hallan en el mismo caso que los que directamente
han sido elegidos por los principales á inmediatamente interesados en

los negocios.

(1.) Ley 15, tít. VIII, !ib. lI del Díg.

(2) En el comentario al §, inicial, tít. XXIV, lib. 1 de esta obra.

(3) Ley 35, tít. 111, lib. 111 del Dig.

(4) E. 18, ley 5. tít. I, lib. XXXIX del Díg.
(5) S. 2, ley 3, tít. VI, lib. XXXVI del Dig.
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4 Sin verb aliquis convenitur : si
quidém prxsens procuratorem dare
paratus est , potes! vel ipse in judi-
cium venire, et sui procuratoris por-
sonam per JUDICATUM sois' satisda-
tionis solemnes stipulationes firmare,
vel extra judicium satisdationem ex-
ponere, per quam ipse sui procura-
toris fidejussor existit pro omnibus
JUDICATUM sois' satisdationis clausu-
lis. Ubi et de hipothecá suarum re-
rum convenire compellitur , sive in'
judició promiserit , sive extra judi-
cium caverit ut tám ipse quám ha re-

 sui obligentur; alid insuper CaU-

teld, vel satisdatione, propter perso-
nam ipsius exponendá, quod tempore
sententiw recitando in judició inve-
nietur, , vel si non venera , omnia
dabit fidejussor, qu 3 ,condemnatione
continentur, nisi fuerit provocatum.

5 Si verb reus prwstb ex quácumque
causá non fuerit, et alius velit defen-
siontm subire, nullá differentiá inter
actiones in rem vel personales intro-
ducendá., potest hoc facere , itá ta-
men , ut satisdationem JUDICATUM

soma pro litis pra-stet cestimatione.
Nemo enim secundúm veterem re-
gulan' (ut jám dictum est) aliena? ' rei
sine satisdatione defensor idoneus in-
telligitur.

Mas si alguno es demandado, y 4
estando en el lugar en que se le
demanda quiere constituir un pro-
curador, puede él mismo presentar-.
se ante el juez y prestar por la per-
sona que le ha de representar la
caucion judicatura solvi con una
promesa solemne, ú obligarse ex-
trajucialmente como fiador' de su
procurador por todas las cláusulas
de la misma caucion. En tal caso,
bien sea judicial, ó extrajudicial la
caucion , está obligado á constituir
sobre sus bienes una hipoteca, y
esta obligacion pasa á los herederos.
Debe además dar la caucion de que
se presentará personalmente pai.a
oir la sentencia, y si no se presenta,
quedará el fiador obligado á pagar
todo lo que contuviere la Condena,
á no ser que se hubiere interpuesto
apelacion de la sentencia. Mas si el 5
demandado por cualquier motivo no
se hallase presente, otra persona
que quiera encargarse de su defensa,
puede hacerlo tanto en las acciones
reales corno en las personales, dando
la caucion judicatura solvi por la
cantidad á que ascienda el litigio,
porque, segun una antigua regla
( como queda ya dicho ), ninguno
puede defender la causa de otro sin
dar caucion.

Comentario.

Ipse in judicium vertire.—Asi el, procurador quedaba libre de la ne-
cesidad de afianzar, cosa que de otro modo era necesario por la regla
de que nadie, bien estuviera autorizado con mandato, ó bien despro-
visto de él, podia ser apto para, defender los negocios ajenos sin dar la
caucion correspondiente (1).

Pro omnibus JUD1CATUIll SOLVI ciciusulis.—Ulpiano enumera (2) con
precision las tres cláusulas que en sí contiene la estipulacion judica-
tura solvi en estas palabras: de re judicatá, de re defendendá, de doló

(1) Ley única, tít. LVI, lib. 11 del Cód.
(2) Ley 6, Lit. VII, lib. XLVI del Dig.
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mató, esto es, que no se procede con mala fé, que se defenderá la
causa, y que se pagará lo prescrito en la sentencia.

Alid insupér cautela.—Era necesaria esta nueva caucion para
que la accion judicati tuviera lugar contra el principal, lo que en otro
caso no se verificaria 'á no ser que el procurador fuera establecido en el
juicio.

Potest hoc facere.—Se ha visto que solo determinadas personas no
estando autorizadas por el principal pueden entablar en nombre de
este una demanda; pero para defender al que está demandado se
concede mayor latitud considerándose hábil al efecto á todo el que dé
la caucion judicatura solvi (1), como dice el texto. Fúndase esta
diferencia en que la humanidad recomienda la defensa de los ausentes,
no así el derecho de demandar: además que quien demanda entra vo-
luntariamente en el juicio, y el demandado es arrastrado á él contra su'
voluntad.

6 Qua omnia apertíus et perfectis-
simé á quotidian8 judiciorum usu
in ipsis rerum, documentis appa-
rent.

Quam forman non solúm in hac
regia urbe, sed et in , omnibus nostris
provinciis , etsi propter imperitiam
aliter forte celebrantur obtinere
censemus , cuna necesse est, omites
provincias caput omnium nostrarum
civítatum, id est hanc regiam urbem,
ejusque observantia sequi.

Todo lo dicho aparece mas clara y 6
completamente en el uso diario de los
juicios, y en la práctica de los ne-
gocios.

Queremos que las reglas que aca- . 7
barros de exponer se apliquen no solo
en esta ciudad imperial , sino tambien
en todas las provincias aunque por
impericia venga observándose otra co-
sa, puesto que es necesario qua todas
ellas se arreglen á lo que rige en
nuestra ciudad imperial, cabeza de to-
das las ciudades.

ata,evott ows Doctut taus ?e ene 'atufo cou,

várait-of.

O
'ef ?cucho

A excepcion de que nuestras leyes no admiten la segunda caucion
mencionada en el párrafo cuarto de este libro, ni hablan de la hipo-
teca á que él se refiere, en lo demás están conformes con las ro-

manas (2)

(1) Ley única, tit. XLVI, lib. II del ad.
(2) Ley 41, tit. 111; y leyes 10 y 91, tit. V, Part.
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T1TULUS XII.
De perpetuis et temporalibus actio-
nibus , et quce ad hceredes vel in-

heeredes transeunt.

TITULO MI.

De las acciones perpétuas y tempo-
rales, y de aquellas que pasan á los

herederos ó contra los herederos.

Para poner fin el Emperador al tratado de acciones trata en este lu-
gar de la duracion de cado una, y de la trasmision de ellas á, ó contra
los herederos. Mas debo advertir aquí que no versa este título sobre la
duracion de los juicios, materia de que al jiablar de las acciones en ge-
neral en las diferentes épocas de la historia se ha dicho ya lo suficiente,.
atendida la índole de esta obra, sino sobre la extincion de las acciones
por no haberlas deducido en juicio.

Hóc locó admonendi sumos, •eas
quidéEn actiones, pire ex lege , se-
natusve consultó, sive ex sacris cons-
titionibus proficiscuntur, , perpetuó
solere antiquitús conapetere , donkc
sacra constituciones tám in rem quárn
in personalibus actionibus certos fi=
nes dederunt eas verb, quw ex pro-
priá prwtoris jurisdictione • pendent,
plerumque intra annum vivere (nam
et ipsius prcetoris intra annum erat
imperium.) Aliquandó tamén et in
perpetuum extenduntur, id est usqué
ad finem constitutionibus introdu-
ctum; quales sunt quas bonorum
possessori ceterisque , qui liwredis
locó sunt, accommodat. Furti quo-
qué manifesti actio , qtramvis ex ip-
sius praetoris jurisdictione proficisca-
tur, tamen perpetuó datur: absurdum
enim esse existitnavit, atinó éám ter-
minari.

Debe .advertirse aquí que les ac-
ciones que descienden de las leyes;
de los senado-consultos ó de las
constituciones imperiales pechan
en la antigüedad ser ejercitadas perpé-
tuamente , hasta que las constitu-
ciones imperiales fijaron la dura-
don tanto de las acciones reales
corno de las personales : por lo que
hace á las que se derivan de la ju-
risdiccion del pretor , en su mayor
parte solo duran un ario (porque
tambien era anual la autoridad de
dicho magistrado). Algunas veces,
sin embargo, estas acciones son per-
pétuas, esto es, duran todo el tér-
mino fijado por las constituciones:
tales son las que se conceden al
bonorum poseedor y á las demás
personas que ocupan el lugar de
heredero. La accion de hurto mani-
fiesto , aunque tambien se ,deriva
de la jurisdiccion del pretor, dura
perpétuarnente , pues seria absurdo
que se terminase por el trascurso de
un año.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (SS. tiO y lit, Com.1V de sus hal')
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Comentario,

Ex lege, senatusveconsulto, sive ex sacris constitutionibus.—ParB
ser consiguiente el Emperador á lo que . despues dice en el mismo texto
al hablar de lás acciones pretorias, parece que deberia manifestar aquí
que las que dimanaban de las leyes, de los senado-consultos y dé
las constituciones. imperiales, , eran perpetuas porque tambien lo era
la fuente. de que , provenian, pero no siendo muy sólida esa explica:.
cion,en cuanto á las acciones pretorias, tampoco la seria. la que tal
vez podria echarse de menos respecto á las que dimanaban del dere-
cho civil. -

- Donéc sauce constituciones.—Las constituciones imperiales consulta-
ron á la conveniencia pública al fijar términos para la extincion de las
.acciones, proponiéndose que de este modo tuviera un limite la facultad
de provocar litigios: los mismos fundamentos con que se justifica la
prescripcion, sirven de apoyo á esta doctrina.

Tám, in ron quán in personalibus.—Las acciones reales y persona-
.les, que antiguamente eran perpetuas, se extinguen con arreglo á.las

constituciones imperiales á los treinta años, esto es, por el trascurso del
expresado tiempo, contado desde el acontecimiento que las hizo nacer,
sin que sean puestas en ejercicio (1). 'En algunos casos especiales la
accion se extingue por cuarenta años, Como sucede con la hipotecaria
cuando la cosa hipotecada está. en manos del deudor (2), en otros en
un término mas corto, como se verifica con la querella de testamento
inoficioso, que, segun antes de ahora (3) he manifestado, espira á los
cinco años, y en algun taro caso. Cuando se fija un tiempo para la du-
racion de la accion real, esto debe entenderse á no ser que la cosa,
objeto. de la accion, haya sido ya adquirida por otro á beneficio dela
usucapion, porque entonces extinguido el dominio del antiguo dueño,
deja este de tener la reivi-ndicacion. Pero si bien las acciones, de que se
habla en este lugar, de perpetuas, que eran primitivamente, pasaron a
ser temporales, aquellas, cuya duracion es de treinta ó mas años, con-
servaron, sin embargo, la antigua denominacion de perpetuas como en
reminiscencia de lo 4ue fueron, y como en contraposicion alas que du-

ran' menos tiempo.	 "	 •
_Non et ipsius prxtoris infra annum erat imperiurn.—No es esta

razon muy convincente, y mas si se atiende a que no se trata aquí de

la duracion de un litigio ya entablado, sino de la duracion de una

(1) Ley 5, tít. XXXIX, lib. VII del Cód.
(2) 1. 1, iey 7 del mismo titulo y libro.

(3) En el comentario al	 6, tit. XVIII, lib. 11 de esta obra.

`folio u.



642

accion introducida por el derecho pretorio para enmendar, suplir, ó
ayudar al derecho civil. Lo probable es que los pretores al introducir
nuevas acciones fijando puntos omitidos por el derecho civil, y aun
contrariándolo á veces, acostumbraran limitar á un año los efectos
de sus nuevas disposiciones, y que esta costumbre viniera á ser regla
general.

Aliquandó in perpetuum extenduntur.—A esta clase de acciones
pretorias que se perpetuaban, es decir, cuya duracion era de treinta
años, correspondian todas las que contenian la pérsecueion de la cosa,
como la Publiciana, la de constitutá pecunia, la ex jurejurandó, la
exercitoria, la institoria, la de pectdió y otras; pero no aquellas que
rescindian actos que, atendido el derecho civil, eran válidos y subsis-
tentes (1).

Furti manifesti actio perpetuó datur.—Regla general es que las ac-
ciones pretorias penales solo duran un año; pero esto no es extensivo á
aquellas que introducidas originariamente por el derecho civil solo fue-
ron corregidas ó enmendadas por el pretorio, como sucede con la , de
hurto, manifiesto, con la que se da contra los dueños de las naves, po-
sadas ó establos por razon del .delito cometido por sus dependientes, y
con la que se refiere á las cosas suspendidas ó puestas de modo que
causen perjuicio. La accion de dolo es bienal.

1 Non autern °miles actikes , qha
in aliquem aut ipsó jure competunt,
aut á, prwtore dantur, et in here-
den] aequo competunt,. aut dari só-
lent. Est enim certissima jurís re-
gula, ex maleficiis pcenaies actiones
in lileredein non coinpetere, veluti
furti , vi bonorum raptorain , Nu-
riarum , damni injurie. Sed fuere-

ibUS hujusmodi actiones compe-
tunt, nec denegantur, , exceptá in-
juriarum accione, et si qua alia si-
milis inveniatur. Aliquandó tomen
diana ex contracta actio contra 'ice-
redem non competit (a), cilla testa-
tor doloso versatus sit , et ad he-
reclein ejus nihil ex eó doló perve-
nerit (b). Potriaies autern actiones,
quas suprá diximus , si ab ipsis
principalibus personis fuerint con-

No todas las acciones que corn- 1
peten contra alguno en virtud del
derecho civil , 6 pór Consecuencia
del pretorio , se dan igualmente á
ó contra el heredero. Es regla cons-
tante en el derecho que las acciones
penales que nacen de los delitos, ,no
se dan contra los herederos del de-
lincuente, como sucede con las de
hurto, robo, injuria y daño. Mas es-
tas acciones competen y no se nie-
gan á los herederos, á excepcion de
la de injurias y de alguna otra se-
mejante. A veces la accion que na-
ce' de un contrato no compete con-
tra el heredero (a), corno sucede en
el caso de que, la accion se dé por
el dolo del testador, y el heredero
nó haya reportado del dolo utilidad
alguna (b). Mas las acciones penales,

(1) 1. inicial, ley 35, tít. VII, lib. XLIV del Dig.
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testate, et hwredibus dantur, et cori-	 de que hemos hablado antes, desde
tra haaredes transeunt (o).	 el momento en que hay litis-contes-.

tacion se dan á los herederos y con-
tra los herederos (c).

ORIGINES.

(a) Tomado de Cayo. (§§. 412 y 113, Com. IV de sus Inst.)
(b) Conforme con Ulpiano. (§. 1, ley 7, tít. III, lib. XVI del Dig.)
(e) Conforme con Ulpiano y Calistrato. (Leyes 26 y 58, tít. VII, lib. XLIV

del Dig.)

Comentario.

Ipso jure competunt.—Esta frase se opone aquí á las palabras
aut á prcetore dantur, y de consiguiente equivalen á las de jure
civili.

Ex maleficiis pcenales acciones.—Las acciones que, aunque nacen
de un delito, tienen el carácter de rei-persecutorias, se dan tambien
contra los herederos del delincuente (1). Estos no deben responder por
las penales sino en cuanto hayan percibido ventajas de la perpetracion
del delito, lo que se funda en que la pena no debe imponerse al ino-
cente. Las acciones que naciendo de , un contrato tienen el caráctez de
mixtas, es decir, cuyo objeto es la peticion de la cosa -y de la pena (2),
no pasan contra los herederos, por su índole de penales y porque no
pueden dividirse.

Exceptd injuriarum actione.—La accion de injurias por su carác-
ter personalísimo no se extiende á los herederos: lo mismo acontece
con las demás dp índole parecida , como la querella de testamento
inoficioso (3), y todas las que-tienen por fltridamento la vindicta per-
sonal (4).

Aliquandó ex contracto actio contra hceredem non competit.—E1
Emperador Justiniano tomó de Cayo estas palabras, corno dejo dicho
en los orígenes. Con razon á mi juicio observan algunos que no tuvo
presente que el célebre jurisconsulto se referia á contratos que en
tiempo de Justiniado habian desaparecido. En efecto, hé aquí las pala-
bras que Cayo pone á continuacion de las que comento: nam adsti-
pulatoris honres non habet actionem, et sponsoris et fide-promissoris
fueres non tenetur. El texto, pues, presenta aun mas- oscuridad si se
conjdera que los herederos son responsables por los contratos en que
el difunto hubiese cometido dolo (5), exceptuando solamente el caso

(1) §. 19, Lit. I, lib. IV de estas Instituciones.

(2) §. 17, tít. VI, lib. IV de estas Instituciones.
(3) §. 2, ley 6, tít. II, lib. V del Dig.; y cap. 5 de la nov. 115.
(4) Ley 24, tít. IV, lib. II del Dig.
(5) E. 3, ley 152; 1. 2, ley 157, tít. XVII, lib. L: s. 1, ley 7, tít, III, lib. XVI; y ley t9, titu-

lo VII, lib. XLI del Dig.
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del depósito necesario, segun queda expuesto en otro lugar' (1). Al-
gunos quieren suponer que el texto se refiere aquí á los contratos de de-
recho estricto , en los cuales si ha habido dol& se recurre á la accion
mismo nombre, la cual no se da'contra los herederos sino en cuanto
se hayan utilizado de él (2)

Fuerint contestada.—Tó das las acciones que por el trascurso del
tiempo ó por la muerte perecerian, si no fueran 'deducidas en juicio, se
perpetúan y trasmiten á los herederos y contra los herederos desde
el 'momento en que una vez entabladas, ha sido contestada la demanda,
lo que se funda en que, como otras veces se ha dicho, la litis-contesta-
don produce una novacion.

Superest, ut admoneamus, quod,
si anté rem judicatarn is , cum quo
acturn est , satisfaciat actori , offició
judicis cónvenit, eum absolveré, li-
cet judicii accipiendi tempore in eá
causó, fuisset, ut damnari debeat ; et
boc est, quod anté vulgo dicebatur,
aninia :ludida absolutoria esse.

Resta observar que si antes de la 2
sentencia el demandado satisface al
demandante, el juez debe absolver
al primero, aunque al instaurarse
el pleito debiera ser condenado: en
este sentido se decia antes comun-
mente que todos los juicios eran ab-
"solutorios.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (§. t14, Com. IV ds sus Inst.)

Comentario.

Omnia judicia absolutoria esse,—En otro lugar (3) he dicho ya cuan-
to era necesario para la inteligencia del texto.

41

C. out ^acactou. fece Zociici,acte	 eóte litueo coa {.a  *Dee Zetecgo

eá r aao f.

Conformes están nuestras leyes (I) con las romanas del tiempo de
Justiniano en parte de las doctrinas de este título' Indicaré solo las
diferencias. Reconócese que la accion real debe durar treinta arios (5):
la accion personal y la ejecutoria dada sobre ella,`veinte: el 'derecho
de ejecutar por accion personal, diez: cuando hay hipoteca ó la accion,
es mixta de personal y real, treinta (t5). Duran solo tres años las alcio-

En el	 17, Lit. VI, lib IV do estas Instituciones.
1. 1, ley 1'1, tít. III, lib. IV del Dig.
Al tratar del sistema formularia en la pág. 520 del tomo II de esta obra.
Ley 25, tít. 1; ley 25, tit. IX; y ley 23, tit. XIV, Parl.. VII.
'Ley	 tit. XXIX, Part. III.
Ley 5, tit. VIII, lib. XI de la Nov. Rec
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nes que tienen los que han servido ;fi otros para cobrar sus salarios,
término que comienza á correr desde que son despedidos; las que corres-
ponden á los dueños de establecimientos de joyería, de comestibles y de
medicinas, y á' los oficiales de artes y oficios para cobrar lo que por ra-
zon de su comercio ó de su oficio se les deba (1), y la que tienen los
letrados y procuradores para reclamar sud, honorarios (2).

TITULUS XIII,	 TITULO XIII.

De exceptionibus. De las excepciones.

En otro lugar (3), he hablado de las. excepciones considerándolas
bajo el punto de vista del sistema formulario', aquí principalmente
voy á tratar de ellas en la forma que las presenta el Emperador Justi-.
niano.

No debe confundirse lo . que los antiguos llamaban defensa (defen-
sio),_ con lo que denominaban excepcion (exceptio). Entiéndese por
defensio en su sentido lato todo medio empleado por el demandado
para oponerse á lo que se pretende de él: en esta acepcion. bajo dicha
palabra se comprenden tambien las excepciones. Pero tomada en su
sentido estricto, solo comprende la oposicion que hace el demandado
sosteniendo abiertamente lo contrario de lo que el demandante solici-
ta. La excepcion es, por el contrario, unmedio que tiene el demanda-
do de paralizar los efectos de la demanda, no sosteniendo que , carece
de existencia el derecho reclamado por el demandante, sino que en
virtud de otros hechos ó de otro derecho ha venido á ser ineficaz. De
aquí se infiere que la defensa se diferencia de la excepcion en que por
aquella se trata de destruir ó debilitar las pruebas en que el demandan-
te funda su derecho, al paso que esta es una nueva alegacion introdu-
cida por el demandado, distinta de la demanda y sujeta como ella á
demostracion; ó para decirlo de una vez, es una verdadera accion de-
ducida por el demandado. Así, puede definirse la excepcion: la alega-

cion que hace el demandado de hechos ó de derechos que vengan á des-
truir la accion entablada por el demandante.

	

Sequitur ut de exceptionibus dis-	 Pasamos á hablar de las excepcio-
piciamus. ComparatT sunt autém nes que se dan como medios de de-

	

exceptiones defendendorum eorum 	 fensa á favor de aquellos contra

gratia, cum quibus agitur: . swpé i quienes van dirigidas las acciones.

enim accídit, 	 liceo ipsa perse–	 Ocurre , en efecto, frecuentemente

(1) Ley 10, tit. XI, lib. X de la Nov. Rec.
(2) 'Ley 9, tit. Xl, lib, X de la Nov. Roe.
(3) En la introduccion al tít. VI de bate Libro, pág. 500.
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cutio , quá actor experitur , justa
sit, tatuen iniqua sit adversits eunt,
cum quó agitur.

que la accion que ejercita el de-
mandante, aunque fundada en el de-
recho, carece de equidad cuando. se
intenta contra el demandado.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (S. 116, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Tamén iniqua sit adversits eum cum quod agitur.—Esta injusticia
relativa al demandado, puede ser efecto ó bien de la existencia de uu
nuevo hecho que deje sin efecto el derecho deducido en el juicio, ó
bien de la oposicion de otro derechó que sea mas eficaz que el re-
clamado.

Verbi gratia, si metu coactus, aut
dotó inductus aut crrore lcpsus sti-
pglanti Titio promisisti , quod non
debueras , palám est, jure civili te
obligatum esse , et actio , qué, inten-
ditur, , dare te oportere , eflicax est:
sed iniquum est , te condemnari:
ideóque datur tibi exceptio , metus
causa, aut Boli mali , aut in factum
composita , ad impugnandam actio-

1 nem (a). Idem juris est, si quis
quasi credendi causd pecuniam sti-
pulatus fuerit , neque numeraverit.
Nam eam pecuniam á te petere
posse eum, certum est (dare enim
te oportet,. ctún ex stipulatu íenea-
ris), sed quia iniquum est, eó no-
mine te condemnari, placeta per
exceptione ►n pecunia non numera-
tce te defendi debere (b), cujus tem-
pora nos (secundúm quod jam supe-
rioribus libris scriptum est) conslitu-
tione nostrá coarctavimus (c).

Por ejemplo , si•obligado por mie- 1
do, inducido por dolo, ó arrastrado
por error prometiste á Ticio como
estipulante lo que no debias , claro
es que, atendido el 'derecho civil, estás
obligado ,y que hay contra tí una
accion eficaz en virtud de la cual
te se puede exigir el cumplimien-
to ; pero tu condenacion no seria
justa, y así para rechazarla te se con-
cede la excepcion por razon de mie-
do, de dolo, ó in factum (a). Lo mis- 2
mo sucede si otro estipula contigo,
que le des una cantidad que él te ha
de prestar y que no te entrega. En
realidad , podrá pedirte dicha can-
tidad, puesto que le estás obli-
gado en virtud de una estipulacion;
mas como es injusto que seas conde-
nado por semejante promesa, se ha
establecido que puedas defenderte
oponiendo la excepcion non nume-
ratce pecunia (b), cuya duracion he-
mos limitado por una constitucion,
como queda dicho en los libros an-
teriores (o).

OR1GENES.

(a) Conforme con Ulpiano. (Ley 36, tít. I, lib. XLV del Dig.)
(b) Tomado de Cayo. (£. 116, Com. IV de sus Inst.)
(c) La constitucion á que aquí se alude es la ley 14, tít. XXX, lib. IV del Ud.
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•
Comentario.

.ffetu coactus.—EI que cediendo al temor de males • •111111113811Les
y consicterables consiente en una obligacion que le perjudica , queda
obligado (1), porque, 'como decian los jurisconsultos, la voluntad,
aunque arrancada con violencia, es voluntad, pues el que consiente
para evitar un mal mayor, elige lo que en aquel momento conviene
mas á sus intereses. Sin embargo, de esto,. semejaltop obligacion es
contraria á la equidad, porque es seguro que si hubiera estado en
plena libertad la persona que obró bajo la impresion del miedo, no
habria convenido en la obligacion; y de aqui la regla de derecho (2)
en que se dice que nada hay tan contrario al. consentimiento como
la violencia y el miedo. Es claro que cuando hablo aquí de violencia,
no puedo referirme á la violencia material que convierte al hombre
en un instrumento ; esta nunca puede producir efectos jurídicos con-
tra el desgraciado que ha sido víctima de elle: Jos malvados que
apoderándose de uno le cogieran la mano y le hicieran escribir ó
signar un documento, cometerian un crimen , y de él nunca nacería
una obligacion civil contra el oprimido que no consintió el acto de
que fué agente material. En los casos, pues, en que ha habido coac-
cion moral, si la persona que nos impele á la obligacion por el temor
que nos infundió, reclama el cumplimiento, se nos dá la excepcion
quod metus causó de que habla el texto. Pero para que tenga lugar
esta excepcion, es necesario que el mal temido sea grave para 'nosotros
ó para nuestra familia, mal que como suele tiecirse haga impresion en
un varon de ánimo esforzado (3), que sea verosímil y difícil de evi-
tar (4), y que se haya excitado el temor con el objeto de producir la
obligacion (5). La excepcion tiene lugar no solamente contra el que
materialmente ha causado la violencia, sino tambien contra el que
quiere utilizar la obligacion que de la violencia resulta: así dice Ulpia-
no que esta excepcion es in rem scripta, esto es, que compete para des-
truir la obligacion que ha resultado del miedo, sea quien quiera el au-
tor de la violencia (6).

Dolo' inductus.—En ótro lugar (7) he definido la palabra dolo, y
por lo que dije allí, puede conocerse que el que lo emplea, ejerce una
influencia moral sobre la voluntad de otro, determinándole á alguna

(1) 1. 5, ley 21, lit. 11, lib. IV del Dig.

(2) §. 1, ley 116 del mismo titulo y libro.
(3) §. 1, ley 3; §. i, ley 7; §§. inicial, 1, 2 y 3, ley 8; leyes 21 y 22; y §§. • y 2, ley 23, tít. II,

lib. IV del Dig.
(4) Ley 6; y §. inicial, ley 9, del mismo título y libro.

(5) §. 8, ley 9 del mismo título y libro; y §. 33, ley 4, tít. VI, lib. XLIV del Dig..

(6) §. 33, ley 4, tít. IV, lib. IV del Dig.
k7)	 el comentario al §. 2, tít. XIV, lib. III de estas Instilucionds.
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• cosa por motivos erróneos. Asi como el miedo produce el efecto de
que el hombre prefiera una cosa á Otra para evitar un mal mayor: el
dolo hace que se conforme.de buen grado á la que rechazaría si-cono-
ciera la verdad que se le oeUlta. Diferénciase la excepcion ;de dolo de
la de miedq, en que aquella tiene solo lugar cuando el demandante
es la persona responsable del dolo , al paso que esta , como acabo de
exponer, compete, cualquiera que sea la persona de quién provenga
el miedo ó la violencia , porque , como dice Ulpiano (1), metus habet
in sé ignorantigm. , esto es, que muchas veces la persona que cediendo
al miedo, ha otorgado una obligación en que no hubiera- convenido á
estar en plena libertad, no puede señalar al autor de la violencia.
Existe además otra diferencia entre estas dos excepciones: la quod me-
tus causó solo tiene lugar cuando se ha ejercido la violencia en el mo-
mento mismo .del contrato ó de la' enajenacion , al paso que la de dolo
puede oponerse por un engaño hecho con posterioridad á la celebra-
cion del contrato-ó a] acto de la enajenacion, y aun en el' momento
mismo en que la acelon se intenta (2).

La excepcion de dolo es general; puede oponerse, no solo en el
caso de que medie dolo propiamente dicho, sino tambien en lugar de
la de quod metus causó , porque el que inspira á otro miedo para indu-
cirle á una obligacion, obra con dolo ; pero la excepcion especial quod
metus causó, es la única útil en el caso de que el miedo no sea imputa-
ble al demandante.

Errore lapsus.—No se trata aquí del error que, por recaer sobre
el objetó mismo de la obligacion , anula el contrato , en los términos
que en otro lugar (3) se ha manifestado , porque entonces no puede
haber accion. El error á que se alude, es el que, -habiendo servido
para determinar la voluntad del que se obligó, no llega al punto
de hacer nula la obligacion, atendido el derecho civil, pero que, sin
embargo, es bastante para que á la obligacion falte la base de la
equidad.

Ef/icax est.—Es decir, que tiene eficacia si no se la destruye por
medio de una excepcion.

Aut in factum composita.---No es esta una clase especial de ex-
cepciones, sino una forma bajo la cual pueden concebirse, del mismo
modo que las acciones que carecen de un nombre propio, suelen lla-
marse in factum. La misma excep. cion de dolo es una excepcion in
factum, y á ella aluden las palabras aut in factum, composita de, que
usa el texto.

11)	 §. 23, ley 14. tit. II; lib. IV del Dig.
(2) §. 5, ley 2, tit. IV, lib. XLIV del Dig.
(3) §. 23, ti'. XIX, li ► DI de estas Inst.
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Quasi credendi causa pecuniana stipulatus fuerit;--A veces exigian

q
los romanos, bien para mayor solemnidad, ó bien para mayor garantía,

ue interviniese una estipulacion en los contratos que no la necesita-
bgn: así sucede en el caso que el texto presenta, en que antes de cele-
brarse el contrato de mútuo se hace preceder una estipulacion por la
que el mutuario se obliga al pago de la suma que debe recibir. Si en
tal caso el préstamo no llega á verificarse, no habrá contrato de mútuo,
pero existirá la estipulacion y la accion que nace de ella: mas como
realmente es injusto que se obligue á pagar en virtud de la estipulacion
á aquel á quien no se ha entregado el dinero, motivo por el que con-
trató, se le concede la excepcion de que habla el texto.

Per exceptionem pecunice non numeratce.—Esto prueba que la excep-
ción non nunieratw pecunia no tan solamente se da cuando se entabla
una accion por consecuencia de un contrato literal, sino tambien cuan-
do la entablada es la accion ex stipulatu. Excusado parece decir que en
este caso tendrá tambien lugar la excepcion de dolo, porque realmente
lo hay por parte del demandante (1). De la excepcion non numeratce pe-
eunice se ha hablado ya en otro lugar (2).

3 Prwtereh, debitor, si pactus fuerit
cura creditore , ne á se peteretur,
nihilominús obligatus manet , quia
pactó conven* tó obligationes non
omnimodó disolvuntur ; qua de cau-
só efficax est adversús eum actio,
qua actor	 SI PARET EUM DA—

RE OPORTERE. Sed quia iniquum est,
contra pactionem eum damnari , de-
fenditur per exceptiouem pacti con-

4 venti (a). Aqué si debitor deferente
creditore juraverit, nihil se dere
oportere , adh-tk obligatus permanet.
Sed quia iniquum est, de perjurió
quwri, defenditur temen per exceptio-
nem jurisjurandi (b).

El deudor que ha pactado con su 3
acreedor que no se le reclame el
pago, queda obligado sin embargo,
porque el pacto no es un modo de
extinguir las obligaciones de una
manera absoluta : así, habrá contra
él una accion eficaz en que la inten-
cien del demandante será si APARECE

QUE ÉL DEBE DAR. Pero como seria
injusto condenar al demandado con-
tra lo convenido , podrá oponer á la
accion la excepcion pacti conven-
ti (a). Igualmente si un deudor defi- 4
riéndole su acreedor un juramento,
lo prestara diciendo que nada debia,
queda aun obligado. Pero como es
injusto investigar si hay ó no perju-
rio, se defenderá por la excepcion de
juramento (b).

ORIGENES.

(a) Conforme con Cayo. (i. 116, Com IV de sus Inst.)
(b) Conforme con Ulpiano. (U. inicial y 1, ley 9, tít. II, lib. XII del Dig.)

(1) S. 5, ley 2, tu. IV, lib. XLVI del Dig

(2) En el tít. XXI, lib. III de estas Ing.

Tomo 11.
82
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Clomentario.

Pactó convento' obligationes non omnimo. ció dissolvuntur.—No aluden
estas palabras á las obligaciones consensuales, que, como en otro lu-
gar (I) queda expuesto, pueden disolverse por el consentimiento con-
trario de los que las otorgaron, ni tampoco á las acciones de injuria y
de dolo, respecto á las que permitia especialmente la ley de las Doce
Tablas hacer transacciones. Refiérense las palabras del texto á las obli-
gaciones reales, verbales y literales, porque estas no quedan extingui-
das por el mero consentimiento: así es que á pesar del pacto de remí-
sion, el deudor Conservaba su accion, y por lo tanto para libertarse de
ella el demandado, debia oponerse la excepcion pacti conventi de que
aquí se habla.

Per exceptionem jurisjurandi.—Esta doctrina es consecuencia de la
que se ha expuesto respecto al pacto, porque he manifestado ya-(2) que
cuando una parte pide que otra jure, y esta lo hace, hay una verdadera
transaccion. En lugar de la excepcion jurisjurandi, que es in factura,
podia tambien entablarse la general de dolo, porque mala fé hay por
parte del que habiendo deferido juramento á su contrario, y sujetádose
á pasar por él, se presenta despues reclamando un derecho que caducó,
si no por los principios rigurosos del derecho civil, al plenos por la
equidad que viene á ser en este caso el complemento de la justicia.

4 In bis Troqué actionibus , quibus
in rem agitur, , sequé necessariT
sunt exceptiones: veluti si petitore
deferente possessor juraverit , eam
rem suam esse, et nihilominús eam-
dem rem petitor vindicet. Licét enim
verum sit, quod intendit, id est, rem
ejus esse, iniquum est tamén, posses-

5 sorem condemnari (a). Itém si judi-
ció tecum actum fuerit , sive in rem
sive in personan', nihilominús obli-
gatio durat, et ideó ipso jure posteá
de eádem re achersils te agi potest;
sed debes per exceptionera rei judi-
catce adjuvari (b).

Las excepciones son tambien ne- 4
cesarias en las acciones reales, por
ejemplo, si defiriendo el demandante
el juramento al poseedor, este lo
presta diciendo que la cosa le perte-
nece, y sin embargo el demandante
de nuevo la reivindica; pues aunque
la pretension del demandante sea
verdadera, esto es, aunque la co-
sa sea suya, es injusto que el
poseedor sea condenado (a). De 5
la misma manera si hubiera habi-
do un juicio contigo sobre una
accion real ó personal, la obliga- .
cion permanece sin embargo, y por
lo tanto se puede con arreglo á de-
recho entablar contra tí una accion
por la misma cosa, pero debes ser
auxiliado por la excepcion de la cosa
juzgada (b).

(1) En el §. 4, tit. XXIX, lib. 1II de estas Inst.
(2) §. 11, tit. VI, 11. IV de estas Inst.
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ORIGENES.

(a) Conforme con Cayo. (§. 117, Com. IV de sus Inst.)(b) Conforme con Cayo. (§. 106 del mismo Comentario.)

Comentario.
•

Per exceptionemreijudicatce.--La cosa juzgada constituye uua ver-
dad en el órden jurídico, res judicata pro veritate accipitur (1), es de-

j
cir que la cosa juzgada por sí misma produce una presuncion juris et de
ure que no admite prueba en contrario. Por esto se ha dicho de ella

qua hace de lo blanco negro, y de lo negro blanco. Así es que cuando
se quisiera poner de nuevo en tela de juicio la misma cuestion ya ter-
minada por una sentencia de que no se hubiera interpuesto oportlyna-
mente apelacion, ó de que no se pudiera interponer por ser ejecutoria,
deberia oponerse á la demanda la excepcion de cosa juzgada. Pero para
esto es necesario que la cuestion verse entre las mismas personas,
acerca de la misma cosa, de la misma cantidad, y que sea la misma la
causa de pedir, y el mismo el derecho .deducido (2),

6 rime exempli causó retulisse suf-
ficiet. Alioquin , quám ex multis va-
riisque causis exceptiones necessa-
riffl sint , ex latioribus Digestorum
seu Pandectarum libris intelligi po-
test.

1 Quarum qucedam ex legibus, vel
ex his , qua legis vicem obtinent,
vel ex ipsius prcotoris jurisdictione
substantiam capiunt..

Basta lo dicho por via de ejem- 6
píos. Puede verse en los mas ex-
tensos libros del Digesto ó de las
Pandectas cuán numerosas y varias
son las causas que hacen necesarias
las excepciones.

Algunas de ellas nacen de las leyes 1
6 de otros actos que hacen veces de
leyes, y otras provienen de la juris-
diccion del pretor.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (§. 118, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

• Quorum gucedam.—La division de excepciones que se indica en

este texto proviene de su diverso origen, que es tambien de donde di-
mana la division de obligaciones y de acciones en civiles y pretorias.

Ex legibus.—A esta clase de excepciones pertenece la nisi bonis

cesserit, que se refiere á la' cesion de bienes hecha por el deudor á sus
acreedores, excepcion que trae su origen de la ley Julia.

Ex his, guce legis vicem obtinent. Múdese aquí á las excepcio-

(1) Ley 201, tít. XVII, lib. L del Dig.
(2) Leyes 3, 1.2 y siguientes, tít. fi, lib. XLIV del Dig.
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nes que previenen ó de un senado-consulto ó de una constitucion impe-
rial. Excepcion dimanada de un senado-consulto, seria, por ejemplo;

la que se opusiese por consecuencia del Macedoníano de que se ha tra-
tado en otro lugar. Como ejemplo de excepcion dimanada detna consti-
tucion imperial, puede citarse la que en casos dados tiene un fiador en
virtud del rescripto del Emperador Adriano acerca del bejeficio de di-
vision, cuando es insolvente uno de sus co-fiadores.

Ex ipsius prcetoris jurisdictione.—En otro lugar se ha visto que el
pretor fué el primero que introdujo las excepciones pana mitigar el rigor
del derecho civil, y que despues por actos legislativos se fueron ha-
ciendo aplicaciones nuevas á• casos que los pretores antes no habian
comprendido.

8 Akellantur autem excepciones
perpetuce et peremptorice, alize tem-
porales et dilatorice,

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (Ley 3, tít. I, lib, XLIV del Dig.)

Comentario.

Perpetuce, temporales.—Esta division proviene de la duracion de
las excepciones.

Peremptorice, dilatorice.—Esta division se refiere á los efectos que
produce la excepcion, si bien es una consecuencia necesaria de la an-
terior, porque toda excepcion perpetua es perentoria, del mismo modo
que toda excepcion temporal es dilatoria.

Hay unas excepciones que se lla- 8
man perpétuas y perentorias, y otras
que se llaman temporales y dilato-
rias.

9 Perpetuas et peremAriw sunt,
gua3 sempér agentibus obstant , et
sempér rem, de quá agitur, , peri-
munt ; qualis est exceptio dolí mali,
et quod metus causd factum est , et
pacti conventi, cum itá convenerit,
ne omninó pecunia peteretur.

Son acciones perpétuas y perento- 9
rías aquellas que pueden oponerse
siempre á la accion, y que tambien
siempre destruyen los efectos de la
demanda : á esta clase pertenecen
la excepcion de . dolo, la quod metus
causd y la de pacto, si se hubiere
convenido no pedir nunca la cantidad
debida.

•ORIGENES:

Tomado de Cayo. (Ley 3, tít. I, lib. XLIV del Dig.)

Comentario.

Quce sempér agentibus obstant.—Quiere decir que las excepcio-
nes perpétuas y perentorias pueden en todo tiempo presentarse por
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el demandado, y ser siempre un medio de destruir . l¿t accion del de-
mandante. Por esto Cayo las define en un. fragmento que se halla en
el Digesto (1), quce sempér locum habent neque evitari popsunt, con cu-
yas últimas palabras quiere significar claramente el jurisconsulto que
no está en mano del actor evitar la excepcion defiriendo entablar su
demanda.

Exceptio doli mali, quod metus causa.—Hay un adagio jurídico
que dice: temporalia ad. agendum, perpetua ad exeipiendum. Fúndase
esta regla en que siendo la excepcion un medio de defensa, no puede
entablarla aquel á quien compete, mientras el que tiene derecho á
demandar no deduzca su accion: la justicia por lo tanto exige que no
se limite á un tiempo dado el ejercicio de 'un derecho cuando no está
en el arbitrio de aquel á quien por justa causa se concede, usarlo den-
tro„de un término preciso. Esto explica por que al mismo tiempo que
las acciones de dolo y quod metus causa son temporales, las excepciones
que llevan el mismo nombre y reconocen el mismo origen, tienen el ca-
rácter de perpétuas. ib •

10 Temporales atque dilatorias sunt,
qua ad tempus nocent, et tempo-
ris dilationem tribuunt , qualis est
pacti conventi, cúm convenerit, ne
intra certum tempus ageretur, vel-
uti intra quinquennium. Nam finitó
ese, tempore non impeditur actor rem
exequi (a). Ergo hi quibus intra
tempus agere volentibus objicitur
exceptio aut pacti conventi , aut alía
similis , diferre debent actionem , et
post tempus agere : -ideó enim et di-
latorim istm exceptiones appellantur.
Alioquin si intra tempus egerit , ob-
jectaque sit exceptio, neque eó judi-

• ció quicquam consequerentur propter
exceptionem ; neo post tempus olim
agere poterant, cum temeré rem in
judicium deducebant et consumebant,
qua ratione rem amittebant (b). Ho-
dié autém non itá stricté ha3c proce-
dere volumus , sed eum , qui ante
tempus pactionis vel obligationis li-
tem inferre ausus est, Zenoníance
eonstitutioni subjacere censemus,
quam sacratissimus legislator de his,

Las excepciones temporales y di— 10
latorias son las que dañan por un
tiempo determinado y procdran una
dilacion; á esta clase pertenece la
de pacto cuando se hubiere conve-
nido que no se entablara la accion
dentro de cierto tiempo, por ejem-
plo, en cinco años, porque, trascur-
rido que sea el término, nada impi-
de entablarla al actor (a). Por lo
tanto aquellos , cuya accion, si fuera
intentada antes del término, podria
ser rechazada por la excepcion de
pacto ó por otra semejante, deben
dilatar el entablarla haciéndolo des—
pues del tiempo convenido : esta es
la causa por que se llaman dilatorias
estas excepciones. Por el contrIrio,
si entablando la accion antes de
pasar el tiempo, se opusiere la ex-
cepcion, nada podrán obtener los
demandantes en aquel juicio. An-
tiguamente no les era permitido
volver á entablarla despues de pa-
sado el término, porque habiendo
deducido temerariamente su accion

(1) Leyó, tít. I.	 XLIV.



651'
qui tempore plus petierunt, protulit,
ut et inducias, quas ipse actor Sponté
indulserit , vel e natura actionis con-
tinet , contemperat, in duplum ha-
beant hi, qui talem injuriara passi
sunt , et post eas finitas non alitér

suscipiant, nisi omnes spensas
litis anteá acceperint , ut actores,
tali pcená perterriti, tempora
doceantur observare (o).

•

la consumian, por cuya razon. la
perdian (b). Hoy no. queremos que
se proceda con tanto rigor , sino
que cualquiera que osare entablar
un pleito antes del término seña-
lado en el pacto ó en la obligacion,
queda sujeto á la constitucion del
Emperador Zenon contra aquellos
que pidieren mas de lo que se les
debe por razon del tiempo : por lo
tanto, si el demandante ha despre-
ciado los términos en que él mismo
había convenido ó que la natura-
leza de la accion lleva consigo,
estos términos se doblarán á bene-
ficio de aquel que haya_ sufrido tal
perjuicio ; y aun dpspues de espirar
este término , en tanto será obliga-
do el demandado á contestar á la
demanda, en cuanto hubiere sido
indemnizado de todos los gastos del
pleito hechos anteriormente. De este
modo el temor de semejante pena
enseñará á los demandantes á obser-
var los términos para introducir sus
acciones (c).

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (§. 422, Com. IV de sus Inst.)
Conforme con Cayo. (§. 423 del mismo Comentario.)
La constitucion á que aqui se alude es la ley 2, tít. X', lib. III del CM,

Comentario.

Temporales atque dilatorice.—Llámanse temporales estas excepciones
porque solo por.un tiempo dado pueden oponerse, y trascurrido, no és
lícito al demandado presentarlas si se suscita contra él la demanda; y
dilatorias, porque durante el expresado tiempo suspenden la eficacia de
la accion. Cayo (1) las define, qucv non sempér locum habent, sed evitari
possunt: en efecto, para evitarlas solo tiene el actor que dilatar el de-
ducir en juicio la accion, ó no incurrir en el exceso, en virtud del cual
la excepcion se otorga.

Aut alias similes.—Cayo en sus Instituciones (2) pone como ejem-
plos de las excepciones temporales y dilatorias las, denominadas , litis

(a)
(b)
(c)

(1) Ley 3, tit. I, lib. IV del Dig.
(S)	 121, Com. IV.
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dividuce y rei residuce: la primera competia con tra el que habiendo pe-
dido parte de una cosa; solicitaba despues el resto de ella, mientras
ejercia la magistratura el mismo ante quien dedujo la primera accion:
la segunda competia contra el que pudiendo entablar diferentes pleitos
contra una persona, lo hiciese solamente de algunos, dilatando hacerlo
de otros con objeto de llevarlos ante diferentes jueces; en este caso si
durante la magistratura de aquel ante quien se presentó pidiendo ac-
cion y jueces, tratase de deducir las acciones que no quiso presentar
con las otras, podia ser rechazado por la excepcion rei residuce. Con el
sistema formulario v con la cesacion de la renovación anual de los ma-.,
gistrados, debierón caducar estas excepciones.

Nec post tempus ohm agere poterant.—Al tratar de la plus peti-
cion (1) se ha visto que por derecho antiguo el que pedia mas de lo que
se le debia, perdia la accion para siempre, y que uno de los modos de
pedir mas, era por razon del tiempo, esto es, reclamando antes del plazo
lo que no se podia pedir hasta que se cumpliese.

Zenoniance constitutioni.—De esta constitucion he hablado ya al
tratar de la plus peticion.

11 Pneterea etiám ex persona dila-
torias sunt exceptiones; quates sunt
procuratoric e , veluti si per militem
gut mulierern agere quis velit (a):
nam militibus nec pro patre vel
tre vel uxore, nec ex sacró rescriptó
procuratórió nomine experiri conce-
ditur (b); suis verb negotiis superes-
se sine ofensa disciplinas possunt (c).
Eas verb exceptiones, quw olim pro-
curatoribus propter infamiam vel dan-
tis vel ipsius procuratoris oppone-
bantur, cima in judiciis frequentari
nulló perspeximus modó, conquiesce-
re sancimus, ne , dlIki de his alter-
catur, ipsius negotiiTisceptatio pro-
teletur.	 •

Hay además otras excepciones 4 1

dilatorias por razon de la persona:
tales son las procuratorias, por
ejemplo, si uno quiere entablar una
accion teniendo por procurador á
un soldado ó á una mujer (a), por-
que á los soldados no es lícito de-
mandar como procuradores ni aun
en representacion de su padre, de
su madre, de su mujer, ni aun su-
poniendo que estén autorizados al
efecto por un rescripto imperial (b);
mas pueden agitar en juicio sus
propios negocios sin faltar á la dis-
ciplina militar (e). Hemos determi-
nado que queden extinguidas las ex-
cepcior es que en otro tiempo se
oponian á los procuradores por la
infamia del que daba la procuracion
ó del que la recibia, pues hemos
visto que no están en uso en los jui-
cios': así se ha evitado que dispu-
tándose acerca de ella, se dilate la
discusion del proceso.

(1) §, 33, tít. VI, lib, IV de estas Inst.
(9) Dicho §. 35,
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4R101:15$4.

(a) Conforme con Cayo (1. 124, Cern. IV, de sus Inst.)
(b) Conforme con una constitucion del Emperador Alejandro Severo, que es la

ley 7, tít. II, lib. XII del CM.
(e) Conforme con otra constitukion del mismo Emperador, que es la ley 7, del

mismo título y libro.

Comentario.

Ex personó.—De las excepciones temporales ó dilatorias hay unas
que se refieren al fondo mismo de la cuestion, como son las meneio-
das en los párrafos antecedentes,, y otras .que tocan á la constitucion
del juicio. Algunas de estas últimas hacen relacion á la persona del
juez, como sucede con las de recusacion é incompetencia; otras á las
personas de los litigantes, cómo las en que se trata de la incapacidad
legal para comparecer en juicio; otras, finalmente, se refieren á los
procuradores por no poder racaer en ellos semejante carácter, ó porque
no se les ha conferido.

Quales sunt procuratorice.—Cayo habla de las excepciones llamadas
cognitorias: en su lugar, Justiniano debió hablar de las procuratorias,
como aquí lo hace. Estas son las referentes á las personas que se pre-
sentan en juicio en calidad de procuradores no teniendo capacidad ó
autorizacion para representar á otros.

Mulierem.—Las mujeres estaban excluidas por razones de moralidad
de todos los oficios civiles ó públicos; así dice Ulpiano (1): feminco ab
omnibus officiis civilitus, vel publicis remolco sunt; et ideó nec judices
esse possunt, nec magistrolum gerere, nec postulare, ?lee pro alió inter-
venire, nec procuratores existere. Esta prohibicion no impide que las
mujeres se presenten defendiendo sus propios negocios (2).

Couwa,ta otott	 ta,41 Doottittab Do ato tanteo COLL Lb Dee Detecgo

araiLo- e.
II •

Nuestro derecho (3) ha adoptado sustancialmente las doctrinas
expuestas respectó al romano, y señala el término de nueve dias con-
tados desde que se ,conduye el' del emplazamiento para proponer y
probar las excepciones • dilatorias, y el de veinte dias desde el en que
espiran los nueve concedidos para contestar á la demanda , para pro-

(1) Ley 2, tit. XVII, lib. L del Dig.
(2) Ley 4, ttt, XII, lib. II del Ud.
(3) Leyes 8 y siguientes, tlt. 	 ley 5, tlt. V: y ley 2, tit. XI, Pad. III.
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poner las perentorias, debiendo presentarse al propio tiempo las escri-turas en que se fundan, ó jurar que hay testigos con quienes se cree
poder probarlas; pasados los veinte dias solo podrán admitirse las que
de nuevo nazcan, ó jurando el que las deduzca que antes no llegaron
á su noticia (1). Excusado es repetir que no habiendo en España dife-
rencia entre el derecho civil y el pretorio, tampoco puede haberla en-
tre las excepciones civiles y pretorias.  

TITULUS XIV.
De replicationibus.

TITULO XIV.

De las réplicas.

En otro lugar (2) he hablado de las réplicas considerándolas con
relacion al sistema formulario. Los principios que allí expuse, son del
todo aplicables á este lugar. Puede conocerse, por lo tanto , que son.
unas alegaciones que hace el demandante contra las excepciones pro-
puestas por el demandado , para fortalecer mas su accion; por esto
dice Paulo (3): replicatio est contraria exceptio, quasi exceptionis ex-
ceptio.

lnterdúm evenit , ut exceptio,
qua prima facie justa videatur, ini-
qué noceat. Quod cnm accidit, alió
allegatione opus est, adjuvandi ac-
toris gratis, que replicatio vocatur,
quia per eam replicatur atque re-
solvitur vis exceptimies. Veluti cnin
pactus est aliquis cum debitore
suó, ne ab eó pecuniam petat,
deinde postes in contrariuin pacti
sunt, id est, ut petere creditori
liceati si agat creditor, et excipiat
debitor, ut ita demüm condemuetur,
si non convenerit, ne eam pecuniam
creditor petat nocet el exceptio
(convenit enim itá : namque nihilo-
miniis hoc verum manet , licét
postes in contrarium pacti sunt):
sed quia iniquum est, creditorem

A veces sucede que una excep-
cion, justa á primera vista , cause
un perjuicio injusto. Cuando esto
acaece, es necesario otra alegacion
con la que se defienda el demandan-
dante : esta alegacion se llama répli-
ca, porque por ella se rechaza y se
resuelve el derecho que resulta de
la excepcion. Por ejemplo , cuan-
do alguno ha pactado con su deu-
dor que no le pida la deuda y des-
pues hacen otro pacto contrario,
esto es, que sea lícito al acreedor el
reclamarla ; en tal caso si entabla-
da la accion, el deudor opone !a
excepcion del pacto de no pedir,
la excepcion dañara al demandante,
(porque la existencia de este pacto
es verdadera, aunque despees ha-

(1) Ley 1, tít. VII, lib. XI de la Nov. Rec.
(/) En la íntrodaccion al lit. VI, lib. IV de estas luid.
(3) §. I, ley V, lit. 1, lib. XLIV del Dig.

Tomo II. 83
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excludi , replícatio el dabitur ex	 yan pactado lo contrario.) Pero
posteriore pactó conventó. como seria injusto que el acreedor

cuera excluido, se le concede una ré-
plica, fundada en el último pacto.

ORIGICNES.

Tornado de Cayo.	 126, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Alió allegatione opus est.—Esta doctrina, que por regla general es
incuestionable, no, tenia lugar en el caso de querer oponerse la réplica
de dolo contra la excepcion de dolo (1) : de este modo se conseguia
que el demandante, cuya accion era resultado de la mala fé, no pudie-
ra salir triunfante y obtener premio por su fraude.

4 Rursús interdúm evenit , ut re-
plicatio , qua; primó ,facie justa sit,
jaique noceat. Quod ciun accidit,
allá allegatione opus est, adjuyandi
rei gratiá, quffl duplicatio vocatur.

Sucede tambien á veces que una I
réplica , justa á primera vista, cause
un perjuicio injusto. Cuando sucede
esto, necesaria es una nueva alega
cion para protege; al demandado ; á
esta se da el nombre de dúplica.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (§. 127, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Duplicatio.--Téngase aquí presente lo dicho en otro lugar (2) acer-
ca de la dúplica, lo mismo que lo que se indicó respecto á la triplica
de que habla el Emperador en el párrafo que sigue.

2 Et si rursús ea primó facie justa
videatur , sed propter aliquam cau-
sad iniqu6 actori noceat, rursús
allegatione alió opus est, qua actor
adjuvetur, qum dicitur triplicatio.

Si la dúplica justa á primera vis- 2
ta, por cualquier motivo dañase in-
justamente al actor, este necesita de
un nuevo auxilio, que se llama tri-
plica.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (%. 128, Com. IV de sus Inst.)

Quarum omnium exceptionurn i La 'dive'rsida'd de WegóCios 	 á2•' 3
usura, interdilin ulteriús, quám di- i troducido á veces otras excepciones,

(1) S. 13, ley 4, Lit. IV, lib. XLIV del Dig.
(S) En la introduccion al tít. VI, lib. IV de esta obra.
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ximus, varietas negotiorum introdu• todas las cuales pueden con mayor
cit; quas omnes apertills ex latiore l claridad conocerse por la mas lata
Digestorum volumine facile est cog- iobra del Digesto.
noscere.

ORIGENES.

Copiado de Cayo. (S. 129, Com. IV de sus lnst.)

Comentario.

Exceptionunt.—Obsérvese que aqui se usa de la palabra genérica
exceptiones, para comprender no solo á las que se denominan así en el
-sentido estricto y especial de la palabra, sino á las réplicas, dúplicas,
triplicas y ulteriores alegaciones de los litigantes: en efecto, si como ya
se ha dicho, la réplica es una excepcion de la excepciou, la dúplica es
una excepcion de la réplica, la triplica una excepcion de la dúplica, y
así sucesivamente.

Las excepciones por medio de las 1
cuales el deudor se defiende, se dan
tambien comunmente á sus fiado-
res , y ,con razon, porque lo que de
estos se reclama, parece que se re-
clama del mismo deudor, el cual
por la accion:de mandato debe res-
tituirles lo que pagaron por él. Por
este motivo cuando alguno pactase
con el demandado no pedirle la
deuda , podrán oponer la excepcion
de pacto los que se obligaron por el
deudor, del mismo modo que si se
hubiera pactado con ellos que no se
les pidiese (a). Hay, sin embargo, al-
gunas excepciones que no se conce-
den á estos. Así sucede, por ejem-
plo, cuando el deudor hiciere ce-
sien de bienes y el acreedor le per-
siguiere , en cuyo caso podrá aquel
defenderse por la excepcion NISI

BONIS CESSEBIT ; pero esta excepcion
no alcanza á los fiadores , porque
el que exige que otros respondan
por el deudor, tiene por principal
objeto que en el caso de insol-
vencia de este pueda conseguir su
crédito de aquellos que lo garan-
tieron (b).

4 Exceptiones autem, quibus debi-
tor defenditur, , plerumqué acornino-
dari solent etiam fidejusoribus ejus:
et recté : quia, quod ab bis petitur,
id ab ipsó debitare peti videtur, quia
mandati judició redditurus est eis,
quod bi pro eó solverint. Quá ratio-
ne et, si de non petendá pecuniá
pactus quis cum reo fuera, placuit,
perindé sucurrendurn esse per ex-
ceptionern pacti conventi illis quo-
qué, qui pro eó obligati essent, ac si
et cum ipsis pactus esset, ne ab eis
ea pecunia peteretur (a). Sané qua?-
dato exceptiones non solent his ac-
comrnodari. Ecce enim debitor, , si
bonis suis cesserit et cum eó credi-
ter experiatur, deVnditur per excep-
tionem , NISI BONIS CESSERIT : sed lnec
exceptio fidejussoribus non datur,
scilicét ideó, quia , qui alios pro debí-

,. tore obligat, hoc maXimé prospicit,
ut , cum facultatibus lapsus fuera de-
bitor, possit ab bis, quos pra eó obli-
gavit, suurn consequi (b).
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ORTOBNEI.

(a) Conforme con Marciano. (Ley 19, tít. I, lib. XL1V del Dig.)
(b) Conforme son Paulo. (S. inicial, ley II, tít. 1, lib. XLII del Dig.)

Comentario.

Accomodari solent etiam fidejussoribus.— Estas excepciones se
llaman rei cohcerentes, porque independientemente de las circuns-
tancias de las personas, provienen de una causa que se refiere á la mis-
ma cosa.

Quia mandati judició.—Si la excepcion que alega el demandado
cuando no es personalísima, no alcanzara al fiador, vendria á resultar
que, como este en virtud de la accion de mandato puede conseguir de
aquel por quien pagó, que le indemnice, segun queda dicho antes de
ahora (1), de nada aproVecharia la excepcion. Pero si no compete la ac-
cion de mandato, como sucede en el caso de que la fianza se haya pres-
tado con ánimo de donar, la excepcion entonces se entenderá limi-
tada al demandado (2).

De non petendci pecunia' pactus.—Hay pactos, segun Ulpiano (3),
que son in rem, y otros que son in personam: y el mismo jurisconsulto
dice que se llaman in rem cuando se pacta generalmente no pedir, é in
personan'', cuando se limitan á que no se pida á una persona determina-
da, y que no solamente debe atenderse á las palabras, sino tambien á
la intencion de los contrayentes para apreciar estas diferencias, porque
el nombre de la persona se pone á veces en la convencion no con el ob-
jeto de hacer el pacto personal, sino para demostrar la persona con
quien se pacta. Esto supuesto, cuando el pacto es in rem, aprovechará
á los fiadores, no cuando es in personam.

Non solent his accommodari.—Esta doctrina tiene lugar en las ex-
cepciones personales, esto es, en las inherentes á la persona, de las
que dice Paulo (I): exceptiones qux enjusque personce cohcerent non
transeunt ad alios. El texto que comento presenta ejwplo de estas ex-
cepciones al hablar del deudor que ha hecho cesion fi sus bienes: á la
misma clase pertenece el pacto personal de no pedir.

Si bonis suis cesserit.—El texto:en concisas, pero significativas pala-
bras manifiesta la razon por que no debe aprovechar en este caso á los
fiadores el beneficio de competencia.

(1) §.6,..tít. XXI, lib. III de estas hist.
(t) Ley 32, tít. XIV, lib. II; y §. 3, ley 9, tít. VI, lib. XIV del Di
(3) T. 8, ley 7, tít. XIV, lib. II del Dig.
)4) S. inicial, ley 7, tít. I, lib. XLIV del Dig.
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TITULUS XV.

De interdiotis.

TITULO XV.

De los interdictos.

El Emperador Justiniano en el párrafo inicial de este título, que á
continuacion se trascribe, dice que los interdictos eran fórmulas, for-
mce atque conceptiones verborum, por las que el pretor mandaba ó pro-
hibia hacer alguna cosa. En el concepto de fórmulas se asemejaban á
las acciones, pero en lo antiguo se diferenciaban de ellas esencialmen-
te en puntos gravísimos. En efecto, al dar la accion nada determinaba
el pretor respecto al fondo del litigio, sino que fijando solamente las
cuestiones que debian ser objeto del juicio, enviaba á los litigantes ante
los jueces, a los que revestia del poder de condenar ó de absolver, de
modo que la accion venia á ser la causa inmediata de un juicio: en los
interdictos por el contrario el magistrado terminaba por si mismo le
cuestion, intimando un precepto á una parte ó á ambas en términos im-
perativos que exigian una obediencia inmediata. Si la parte, á quien se
imponia esta órden, rehusaba obedecerla, ó si contestaba á los hechos
que la habian promovido, la parte contraria porfia entablar una accion
propiamente dicha, en la cual el juez examinaba si el demandado habla
rehusado obedecer ó si su contestación estaba fundada en la justicia, y

así en este caso el interdicto venia á ser ocasion de un juicio; pero no
habia lugar á procedimiento ulterior cuando la parte contra quien se
daba el interdicto, voluntariamente se sometia á él (1). Diferenciábase
tambien el interdicto de la accion, en que para esta era necesario que
el demandante se fundase en un derecho reconocido por la ley ó por
otras fuentes del derecho asimiladas á las leyes,• lo que no sucedia en
los interdictos.

Para formar mas exacta idea de esto último, conviene fijarse en el
origen y naturaleza de los interdictos. Faltan los datos necesarios para
determinar con precision la época y las causas de la introduccion de
los interdictos, pero su misma índole y forma facilitan conjeturarlas
con bastante probabilidad á mi juicio. Toda accion supone la violacion
de un derecho reconocido por la ley, tomando esta palabra en un
sentido lato de modo que comprenda las diversas partes que entre los
romanos componian el derecho escrito. Pero además de estos derechos

existen en todas las naciones, y especialmente en las que están en la
infancia, relaciones é intereses que, aunque dignos de la mayor consi-

(1) §§. 159, 141, 161 163, 111 y 165, Com. IV de las test. de Cayo.
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deraeion, no han sido nunca reconbeidos- expresamente por el legisla-
dor: así, en Roma la posesion, esta necesidad social universalmente re-
conocida , fué considerada como un simple hecho y no protegida por
ninguna sancion legal; asi tambien respecto á las cosas comunes, pú-
blicas y de universidad, y aun bajo cierto aspecto las sagradas y reli-
giosas, no se concedian acciones, lo que debia fundarse en que habien-
do sido establecidas en favor de todos, no se consideraban como capa-
ces de constituir un derecho propiamente dicho á favor de un ciudadano
particular. La falta de medios legales hubiera producido desórdenes y
turbacion de la paz pública, si los que eran privados del uso de tales
derechos sin razon alguna, hubieran tenido que apelar á la fuerza para
conservarlos. De aquí debió provenir que el pretor, mas que en desem-
peño de su jurisdiccion, en virtud de su'imperio, para conservar el ór-
den é impedir que los particulares acudiesen á vias de hecho, tomase
instantáneamente las medidas que fueran al efecto necesarias. Bonjean
á quien pertenecen las reflexiones que anteceden, comprueba la exac-
titud de este modo de considerar los interdictos, haciendo observar que
casi todos ellos versan sobre objetos que en los pueblos modernos son
considerados como propios de la policía administrativa, tales como la
navegacion de los ríos, el uso de las riberas, y la circulacion por las
calles y caminos, y que solo los interdictos posesorios son los que se
refieren al interés privado , y aun respecto á ellos y especialmente al
urde vi, es fácil manifestar los puntos de contacto que tienen con el
órden público. La órden del magistrado venia á ser para aquel á cuyo
favor se habia expedido, el origen de un derecho verdadero que daba
lugar á una accion.

La historia no refiere lo medios judiciales usados antes de los
interdictos para satisfacer el mismo fin: es de presumir que su uso
comenzaria en los primeros tiempos de los pretores, y por lo tanto
que ya tuvieron existencia durante el sistema de las acciones de ley.
En su principio se daba un decreto especial para cada negocio, pero
exigiendo la 'repeticion de casos medidas generales, los pretores in-
cluyeron en el edicto las fórmulas de los interdictos: de aqui provino
que en lugar de acudir dos veces al magistrado, como antes se hacia,
una para obtener el interdicto y otra para conseguir la accion contra
aquel que obraba infringiéndolo, bastase acudir una sola vez pidiendo
una accion contra la persona que habla contravenido á lo que estaba
prescrito por regla general en el album del pretor. Con el tiempo la
mayor parte de intereses que estaban en su origen protegidos por los
interdictos, fueron considerados como derechos y protegidos direc-
tamente por acciones. Hé aquí la explicacion de que haya interdictos
y acciones que vienen á tener un mismo objeto, como sucede con el
interdicto Salviano y la accion Serviana, con el interdicto quorum
bonorusm y la peticion de la herencia pretoria , con los interdictos
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exhibitorios y la accion ad exhibendum. De estas trasformacionas su-
cesivas dimana que los interdictos propiamente tales no existieran en
tiempo de Justiniano, y que fueran reemplazados por acciones en el
sentido que se daba á esta palabra en el sistema de los juicios extraor-
dinarios.

Sequitur, , ut dispiciamus de inter-
terdictis , seu actionibus, quce pro
his exercentur: Erant autem iuter-
dicta formce atque conceptiones ver-
borum , quibus prwtor aut jubebat
aliquid fieri, aut fieri prohibebat.
Quod tünc maximé faciebat , ctIm
de possesione aut quasi possessione
inter aliquos contendebatur.

Síguese que tratemos de los in-
terdictos ó de las acciones que los
reemplazan. Los interdictos eran
fórmulas por las cuales el pretor
mandaba ó prohibia hacer alguna
cosa, lo que sucedia especialmente
cuando se disputaba antre algunos
acerca de la posesion ó de la cuasi-
posesion.

ORIGENES.

Copiado de Cayo. (§§. 138 y 139, Com. 1V de sus lnst.)

Comentario.

Actionibus quce pro his exereentur.—Véase aquí cómo el Empera-
dor expresa lo que acabo de manifestar en la introduccion de este títu-
lo, á saber, que en su tiempo los interdictos habian degenerado en
verdaderas acciones.

Formce atque conceptiones verborum.—Queda tambien explicada en
la introduccion del título la significacion de estas palabras.

1 Summa autem divido interdicto-
rum hwc est, quod aut prohibitoria
sunt, aut restitutoria, aut exhibito-
ría. Prohibitoria sant, quibus vetat
aliquid fieri , veluti vira sine vició
possidenti , vel mortuurn inferenti,
quo el jus erat inferendi, vel in
losó sacró amlificari, vel in Ilumine
publicó ripáve ejus aliquid fieri,
quo pejes navigetur (a). Restitutoria
sunt, quibus restitui aliquid jubet,
veluti bonorum possessori posses-
sionem eorum, quw quis pro liwre-
de, aut pro possessore possidet ex
eá hwreditate, aut cüm jubet ei,

qui vi possessione fundi dejectus
sit, restituí possessionetn. Exhibito-
ría sunt, per qum jubet exhiberi

La principal division de interdic-
tos es que son ó prohibitorios, 6
restitutorios, 6 exhibitorios : son
prohibitorios aquellos en que el
pretor prohibe quA se haga alguna
cosa, por ejemplo, causar violencia
al que posee sin vicio ó al que lleva
á sepultar un cadáver en un sitio en
que tiene derecho de hacerlo,
edificar en lugar sagrado, 6 hacer
en un rio público ó eu sus riberas
cosa que perjudique á la navega-
don (a). Son restitutorios los in-
terdictos en que el pretor manda

restituir alguna cosa , por ejemplo,
al bonorum poseedor los bienes de
una herencia que otro posee en ca-
lidad de heredero , ó como mero
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veluti eum, cujas de libertate agitur,
aut Iibertum, cui patronos operas
indicere velit, aut parenti liberos,
qui in potestate ejus suca (b). Sunt
tamen, qui putant , proprié inter-
dicta ea vocari, qua prohibitoria
sunt, quia interdicere est denuntiare
et prohitiere; restitutoria autem et
exhibitoria proprié decreta voca-
ri (c): sed tamen obtinuit, omnia in-
terdicta appellari , quia inter duos
dicuntur.

poseedor, ó cuando manda resti-
tuir la posesion de una heredad al
que fué despojada de ella por fuerza.
Son exhibitorios los interdictos en
que el pretor manda exhibir , por
ejemplo , un hombre cuya libertad
está en litigio, ó un liberto cuyos
servicios reclama el patrono ó los
descendientes sobre los cuales quie-
re ejercer su potestad el ascendien-
te (b). Hay , sin embargo , algunos
que creen que solo se da propia-
mente el nombre de interdictos á
los que son probibitorios , porque
la palabra interdicere equivale á
denuntiare y prohibere , y que los
restitutorios y exhibitorios deben
llamarse decretos (c) : ha prevale-
cido , sin embargo, que se dé á to-
dos el nombre de interdictos , por-
que todos son decisiones entre dos
partes.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (II 440 y 442, Com. IV de sus Inst.)
Conforme con Cayo. (1§. 444 y 462, Com. IV de sus Inst.)
Conforme con Cayo. (15. 439 y 440, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Veluti vim sine vitió possidenti.—Los interdictos prohibitorios que
aquí menciona el Emperador están solo puestos por ejemplo. Comple-
taré esta parte del texto. Los interdictos prohibitorios se dividen en no
Posesorios y en posesorios.

Son no posmorios los interdictos- I.' de mortuó inferendó (1),
cuyo objeto es proteger las inhumaciones; 2.° de sepulchró cedifican-
dó (e), que muy semejante a! anterior protege la edificacion de los
sepulcros; 3.° ne quid in locó sacro fiat (3), para defender los lugares
sagrados y evitar profanaciones; 4.° ne _quid in locó publicó vel itinere
fiat, (4); para impedir las obras que estorbaren á los ciudadanos el
goce de las cosas públicas con arreglo á su destino; i.° de loe() publicó

(1) 1.1, ley 1, tít. VIII, lib. XI del Dig.
(2) §. 5 de la misma ley I.
(3) Tit. VI, lib. XLIII del Dig.
(4) Tít. VIII del mismo libro.

(a)
(b)
(e)

•
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fruendó (1), á favor de los que tomaban en arrendamiento ciertas co-
SaS públicas; 6.° de vid publicó et itinere publicó reficiendó (2), otor-
gado á los que reparaban ó componian la via pública; 7.° ne quis
vid publicó, itinereve publicó ire, agere prohibeatur (3), interdicto
muy semejante al ne quid in tocó publicó ved itinere fiat, pero que
protegia mas abiertamente la circulacion de la vía pública; 8.° ne quid
in fiunzine publicó, ripdve ejus fiat quo pejús wavigetur (4), interdicto
con lo cual se impedia todo lo que pudiera estorbar á la navegacion
fluvial; 9.° ne quid in flunitite publicó, ripáve ejus fiat quo alitér agua
fluat, atque uti priori cestate fluxit (5), contra los que cambiaban el
curso de las aguas de los ríos; 10.° ne quis in flumine publicó navigare
prohibeatur ( 6 ), interdicto que tiene , íntima conexion con el que
he enumerado como octavo; 11.° de ripá muniendá (7), cuyo ob-
jeto era hacer reparaciones en las riberas de los ríos para evitar-
les daños, del mismo modo que á los campos limítrofes, pero cui-
dando de no perjudicar al uso público del rio; 12.° de arboribus
ccedendis , interdicto que tiene dos capítulos, ambos prohibitorios,
de los cuales el uno autoriza dueño de un edificio sobre el cual
domina un árbol del vecino, sí este no lo quita, á cortarlo entera-
mente (8), y el otro que introdujo él pretor,, siguiendo las leyes de
las Doce Tablas (9), permite, que cuando un árbol del vecino hace
sombra á nuestra heredad, y el vecino no lo corta hasta la altura de
quince pies, lo cortemos á la misma altura por nosotros mismos (10):
13.0 de glande legendd, en virtud del cual se protege al dueño de los
frutos que caen sobre la heredad del vecino, para que* pueda sacarlos
dentro del tercer dia (11); 14.° ne vis fiat el qui in possessionem mis-

sus erit , por el que se auxilia á los que poi- cualquier título son
puestos en posesion de bienes de otra persona (12); 15.° de aquel

ex castelló ; interdicto que no debe confundirse con los que protegen
las servidumbres 'de agua, y que -viene en auxilio de aquellos que
tienen derecho á una cantidad de agua alimentada por ún curso de
agua pública (13); 16.° de migrandó, que está introducido á favor

(1) Tít. IX, lib. XLIII del Dig.
(2) Tít. Xl del mismo libro.
(3) §. 45, ley 2, tít. VIII del mismo libro.
(4) Tit. XII, lib. XLVI del Dig.
(5) Tít. XIII, lib. XLIII del Dig.
(6) Tít. XIV del mismo libro.
(7) Tit. XV del mismo libro.
(8) §. inicial, ley 1, tít. XXVII del mismo libru.
(9) §. 8 de dicha ley 1.

(10) §. 7 de la misma ley 1.
(11) Tit, XXVIII, lib. XLIII del Dig.
(12) §. 17, ley 1, tít. XII del mismo libro; y § 159, Com. IV de las Inst. de Cayo.
(13) §. 58, ley 1, dt, XX, lib, XLIII del Dig.

Tomo u.	 84
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del inquilino que despues de pagada la renta quiere salir de la casa,

contra el dueño de ella que se opone á que saque los muebles afectos al
pago del inquilinato.

Son interdictos posesorios: 1.° uti possidetis; 2.° utrubi; 3.° de iti-

nere achique privató; 4.° de aquél' quolidiand; , 5.° de agua' cestivá 6.° de

rivis; 7.° de fonte; 8.° de cloacis; 9.° de operís novi nuntiatione. De es-
tos interdictos se hablará mas adelante. 	 ,

Quibus restituí aliquid jubet, ve/uti.—Conviene observar que la
palabra restituere se toma aqui en un sentido mas lato que el que co-
munmente se da á la palabra restituir, porque no se refiere solo á reco-
brar las cosas que nos han pertenecido, sino tambien á la adquisicion
de aquellas sobre las que no teniamos antes derecho alguno: así es que
en el texto que comento, los interdictos adipiseendoepossessionis se ha-

,	 dan colocados entre los restitutorios.
Debo advertir aquí que á la mayor parte de los interdictos prohi-

bitorios que protegen derechos reconocidos por la ley, corresponden
otros interdictos restitutorios cuyo objeto es destruir lo hecho en con-
travencion á la prohibicion de los primeros. Bajo este supuesto paso á
enumerar los principales interdictos restitutorios: 1. 0 el interdicto di-
rigido á restablecer la vía pública á su antiguo estado, el cual se opo-
nia al prohibitorio que impedia todo lo que la perjudicase (1); 2.° el
interdicto para destruir lo que se hubiere hecho perjudicando á la
navegacion de los ríos, que se oponia al interdicto prohibitorio que
impedia causar tales perjuicios (2); 3.° el interdicto que se daba para
restablecer el curso antiguo de las aguas, que se oponia al interdicto
prohibitorio que vedaba cambiar su curso (3) ; i.° el interdicto
prohibitorio ne vis fíat el qui in possessionem missus erit, que se conce-
día tambien como interdicto restitutorio (4); 5.° el interdicto de cloacis
que era prohibitorio y restitutorio , á la vez (5); 64° el interdicto que
tenia por objeto la destruccion de la obra hecha en infraccion de la
órden que mandaba suspender los trabajos, el cual se oponia al inter-
dicto prohibitorio de operís novi nuntiatione (6); 7.° el interdicto para
quitar las ruinas causadas por un edificio que se.habia desplomado so-
bre la propiedad del vecino antes de que prestara el dueño la caucion
damni tnfecti (7) de que se ha hablado en otro lugar; 8.° el inter-
dicto quod vi aut clám con que se auxiliaba á aquellos á quienes per-

(1) §. 35, ley 2, tít. VIII, lib. XLIII dei Dig.
(2) §. 19, ley 1, lit. XII del mismo libro.
(5) §. 11, ley 1. tit. XIII del mismo libro.
(4) §. 2, ley 5, tít. 1V del mismo libro.
(5) §. 15, ley 1, tít. XXIII del mismo libro.
(6) §. 7, ley 1: 1. inicial, ley 20; . y §. 4, ley 21, tít, I, lib. XXXIX del Dig.
(7) §. 2, ley 7, tít. II del mismo libro,
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judicaba una obra' ya hecha á pesar de la prohibicion del perjudicado,
ó evitando que tuviera de ella conocimiento (1); 9.° el interdicto llama-
do fraudatorio que, como la accion Pauliana, tenia por objeto revocar
los actos del deudor en fraude de sus acreedores (2); 10.° todos los in-
terdictos de adquirir la posesion, y 11.° t ftdos los interdictos de recu-
perar la posesion.

Exhibitoria.—Los interdictos exhibitorios son: 1. 0 de homine
exhibendó, cuyo objeto es que no sea detenido ilegalmente el hombro
libre (3); 2.° de liberis exhibendis, el cual compete al padre de familia
para que se le exhiban los descendientes sometidos á su potestad á fin
de reivindicarlos (&); 3.° de libertó exhibendó, concedido al patrono
para que se le exhiba el liberto que ha sido manumitido con la obliga-
clon de prestar servicios (5); 4.° el interdicto que tiene por objeto la
exhibicion de personas de cuyo estado se litiga, interdicto de que no
hay ninguna otra noticia mas que la que Justiniano da en el párrafo que
comento, y 5. 0 el de tabulis exhibendis, con que el pretor venia en
auxilio de los que no siendo dueños de un testamento, estaban intere-
sados en conocer alguna de sus disposiciones (6).

No debe creerse qué uno mismo era el objeto de la accion ad ex-
hibendum y de los interdictos exhibitorios: la primera tenia lugar solo
respecto de las cosas, y por lo tanto tambien acerca de los esclavos;
los interdictos exhibitorios por el contrario hacian relacion á las perso-
nas libres (7). De esta regla se separaba el interdicto de tabulis exhi-

bendis, anomalía que algunos atribuyen á que el testamento podia con-
tener la manumision de esclavos.

2 Sequens divisio interdictorum hace
est, quod queedam adispicendae pos-
sessionis causa comparata sunt, quo-
dam retinendo, qualdam recupe-
rando.

La segunda division de los inter-
1 dictos es que unos Ee dan para ad-

quirir, otros para retener y otros
para recobrar la posesion.

9

011IGENICS.

Tomado de Cayo. (§. 03, Com. Iy de sus Inst.)

Comentario.
.4•-•

Sequens divisio.—Mas que division es esta una subdivision de los
interdictos que se refieren á los derechos individuales de los ciudada-

Tít. XXIV, lib. XLIII del Dig.
1.	 ley 10, tít. VIII, lib. XLII de/ Dig.
Tít. XXIX, lib. XLIII del Dig.
Tít. XXX del mismo libro.
§.162, Com. IV de las Inst. de Cayo.
Tít. V, lib. XLIII del Dig.
L y 13, tít. IV, lib. X del Dig.
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nos, ad rem, familiarem, como dice Paulo (1). Esta division debe com-
binarse con la anterior, porque los interdictos, de que aquí se habla,
son tambien prohibitorios ó restitutorios.

3 Adispiseendw possessionis «causa
interdictum accommodatur bonorum
possessori , quod appellatur QUORUM

BONORUM ejusque vis et potestas
baec est , ut , quod ex his bonis
quisque , quorum possessio alicui
data est, pro hcerede aut ¡n.o pos-

sessore possideat, id ei, cui bono-
rum possessio data est , restituere
debeat ( pro hwrede autem posside-
re videtur', qui putat , se hwredem
esse; pro possessore ís possidet, qui
nulló jure rem heareditariam , ve!
etiam totam liwreditatem , sciens ad
se non pertinere , possidet). Ideó
autern- adipiscendw possessionis ve-
catar interdictum , quia ei tantUm
utile est, qui mInc primiku conatur.
adipisci rei possessionem : itaque
si quis, adeptus poEsessionem, ami-
serit eam, hoc interdictum ei m-
utile est (a). Interdictum quoqué,
quod appellatur Scallianum , adi-
piscendle possessionis causá, com-
paratum est, eóque utitur dominas
fundi de rebus cotoni , quas is pro
mercedibus fundi pignori futuras pe-
pigisset (b).

Para adquirir la posesiom se da 3
al bonorum poseedor el interdicto
QUORUM BONORUM : su efecto es obli-
gar al que posee , ya en concepto de
heredero, ya en el de poseedor, al-
guna parte de los bienes á que los
restituya á aquel á quien se ha da-
do la bonorum posesion. (Posee á tí-
tulo de heredero el que cree .que
realmente lo es; y posee como po-
seedor el que sin tener derecho al-
guno, y sabiendo que no le perte-
nece , posee una cosa hereditaria,
ó tal vez' toda la herencia.) Dícese
que este interdicto es para adquirir
la posesion,, porque solo aprovecha
al que por primera vez quiere ad-
quirirla. No será útil por lo tanto á
aquel que, habiéndola ya consegui-
do, la perdió (a). Tambien se da
para adquirir la posesion el inter-
dicto llamado Salviano, y de él usa
el propietario de una heredad res-
pecto de las cosas del colono que
este hubiera pactado -que quedasen
hipotecadas al pago de los arrenda-
mientos (b).

ORIGENES.

(a) Tomado de Cayo. (¡. 144, Com. IV de sus Inst.)
(b) Copiado de Cayo. (g. 147 del mismo comentario.)

Comentario.

Adipiseendce possessionis. —Entiéndese por interdictos para adqui-
rir la posesion aquellos que se nos dan á fin de obtener la que antes
no habiamos disfrutado. , En este texto se habla solo de los llamados
quorum bonorum y Salviano: ligeramente haré indicadon de los de-
más. Estos son: el posesorio (possessorium), el sectorio (sectorium), el

.•n••n••••••~41,,,,

(1) s. 3, ley 2, lit. 1, lib. XLIII del Dig.
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quod legatorum y el qud ainere. El interdicto posesorio era el que anti-
guamente se daba al comprador universal de los bienes, emptor bono-
rum, para obtener la posesion dedo que habia comprado (1). Este
comprador, como en otro, lugar (t) he manifestado, era - ún sucesor
universal; pero la adjudicacion de los bienes no le daba el dominio
quiritario, sino que se reputaba in bonis lo vendido hasta que por
medio de lo usucapion adquiria la propiedad civil (3): de aquí es, que
no correspondiéndole la reivindicacion, y no pudiendo por otra parte
entablar la accion Publiciana, porque no habia empezado á poseer, ni
habia por lo tanto perdido la posesion, se le concediera este interdic-
to para que empezara á poseer. El interdicto sectorio, sectorium, de
la misma naturaleza -que el posesorio, se otorgaba á los que habian
adquirido bienes puestos en venta á nombre del Estado. Provenia su
denominacion de que se llamaban sectores los que compraban bienes
públicos (4). El interdicto quod legatorum se concedia al heredero
para que se restituyese á la herencia todo lo que sin su participacion
se hubiere sacado por título de legados : era adipiscendce possessionis,
porque por medio de él obtenia el heredero la posesion de objetos
cuya tenencia no habia adquirido antes (5). La fórmula del interdicto
quó itenere era la siguiente: Quo* itenere venditor usus est quominús
emptor utatur, vim fieri veto: la servidumbre iter era como las demás
capaz de cuasi-posesion; mas el comprador de la heredad, á cuyo bene-
ficio estaba constituida, no continuaba la posesion del vendedor, y así
en el caso de que fuera turbado en su ejercicio antes de haber empezado
á cuasi-poseerla, necesitaba un interdicto para la proteccion de su
derecho.

Accommodatur bonorum possessori. —El interdicto quorum bo-

norum es el que se da al bonorum poseedor, esto es, al heredero pre-
torio, para adquirir la posesion real de la herencia, y de consiguiente
no es aplicable á cada cosa en particular , sino á todos los bienes
hereditarios en general (6). Al heredero civil no compete este inter-
dicto, á no ser que reuna á esta cualidad la de bonorum poseedor, y

acepte esta última (7). En tal caso-el interdicto quorum bonorum tiene

sobre la petieion de la herencia la ventaja de la celeridad, y la. mayor

facilidad de probar, porque basta acreditar en él la cualidad de bonorum

poseedor.

•

(1) g. 145, Com. IV de las Inst. do Cayo. 	 '

(2) En el comentario al §. 	 tít. XII, lib. HE de esta obra.

(3) §§. 80 y 81 de las Inst. de Cayo.

(4) §. 146, Com. IV de las Inst. de Cayo.

(5) Tít. III, lib. XLIII del Dig.
(6) §. 1, ley 1, lit. 11, lib. XLIII del Dig.
(7) §.54, Com. III de las Inst, doCayo.
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Pro herede aut pro possessore,—Tiene tafribien lugar este interdic-.
to contra aquellos que por dolo han dejado de poseer (4), doctrina que

ya queda expuesta en otros lugares'. De aquí se infiere que el que posee

alguna cosa por título singular, río puede ser demandado por esta accion
corno tampoco por la de la peticion de la herencia (2), porque seria in-
justo que aquel de quien no consta que es dueño, pudiese privar á otro

de lo que poseía con buena fé y justo título, y tal vez con el verdadero
carácter de señor.

Restituere debeat.--Al hablar de los interdictos restitutorios se dijo
que esta denorninacion se aplica tambien por regla general á los de ad-
quirir la posesion, si bien en otras ocasiones y en su sentido estricto y
literal se refiere solo la palabra restituere al recobro de la cosa que an-
tes ya hemos poseido.

Quod appellatur Salvianum.—Semejante es el interdicto Salviano
á la accion Serviaha: uno y otra concurren al mismo objeto. Sin em-
bargo, se diferencian en cuanto á su utilidad, porque el interdicto
Salviano es un remedio posesorio, y la accion Serviana un remedio
petitorio, y además el interdicto Salviano ha sido introducido ¿ornua un

medio de llegar á la accion Serviana, de tal modo que cesa cuando esta
puede tener lugar. Diferéncianse tambien uno y otro remedio, en que
en el interdicto Salviano bastaba probar que la cosa acerca de que ver-
saba, estaba dada en prenda, y en la accion Serviana era necesario ade-
más probar que estaba en los bienes del deudor cuando la prenda se
habla constituido (3).

De rebus coloni. —Los comentaristas agitan la cuestion de si el
interdicto Salviano puede ser tambien entablado por aquel á quien
compete la accion cuasi-Serviana ó hipotecaria, y no están acordes_
acerca de este punto. Fúndanse los que quieren dar extension al
interdicto en que las mismas razones que aconsejaron que la accion
Serviana , se aplicara á toda clase de hipotecas con el nombre de
cuasi-Serviana, existen para que el interdicto Salviano introducido á
favor del dueño de una heredad rural, sea aplicable á todo acreedor
hipotecario que se halle en circunstancias análogas. A pesar de lo res-
petable nue es la autoridad de los antiguos y modernos que sostienen
esta opinion, contándose entre los últimos á Tibaut y Yangerow, no
puedo adoptarla, porque ni encuentro bastante fundamento en los tex-
tos en que se apoya, ni me parece que es legítima la deduccion ¡le una
á otra clase de hipotecas.

¡s.—Difícil es fijar hasta qué punto el interdicto Salviano puede

(1) Leyes 131 y 150, tut XVII. lib. L del Dig.
(2) Ley 7, tit. XXXI, lib. III del Cód.
(3) 1, ley 15, Lit. I, lib. XX; y ley 23, tít. III, lib. XXII del Dig.
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tener lugar contra los terceros poseedores. Si su fórmula hubiera llega-
do hasta nosotros, no habria sin duda semejante dificultad; mas hoy,
en la discordancia de los textos , es muy arriesgado fijar opinion. Un
fragmentl de Juliano inserto en el Digesto (1), concede el interdicto
Salviano contra un tercer poseedor, lo que es conforme á lo que dice
Teófilo en su Paráfrasis; pero por otra parte una constitucion del Em-
perador Gordiano (2) declara que solo tiene lugar contra el mismo co-
lono, y por lo tanto que si los objetos pasan á manos de un tercer po-
seedor, el único recurso que tendrá el dueño será el de la accion Ser-
viana. Vangero'w encontrando dificultad en resolver esta cuest ion, la
corta diciendo que hay una antinomia, dando la preferencia á la ley
del Código que es en su concepto la que prevaleci a en tiempo de Jus-
tiniano. Me inclinarla á esta opinion; pero me detiene la autoridad de
Teófilo que sienta abiertamente la doctrina contraria, y no es de creer
que tan distinguido jurisconsulto ignorase cuál de las dos opiniones era
la vigente en su época.

La ley del Digesto de que acabo de hacer mencion, dice (3) expre-
samente que si el mismo colono hubiera hipotecado separadamente
in solidum los mismos objetos á dos personas que poseían una heredad
pro indivisó, será preferida en el interdicto Salviano la que tuviere la
posesion, aunque una y otra sin distincion deberán ser preferidas á
las extrañas. Esta doctrina debe entenderse limitada al caso á que se
refiere.

4	 Retinendce possessionis causó com-
parata sunt interdicta UT1 POSSIDETIS

et UTRUI31 cima ah utrdque parte de
propietate alicujus reí controversia
sit, et ante queritur, , uter ex liti-
gatoribus possidere, et uter petere
debeat (a). Namque nisi ante explo-
ratum fuerit, utrius eorum possessio
sit, non potest petitoria actio insti-

tuí , quia et civilis et naturalis ratio
facit, ut alius possideat, alius á pos-
sidente petat (b). Et quia /ongl com-
modius est, possidere guau:,

petere, ideó plerumqué et feré Sem-
pér ingens existit contentio de ipsá
possessione. Commodurn antera pos-
sidendi in eó est, quod , etiam si

Se dan Para retener la posesion 4
los interdictos UTI POSSIDETIS y
UT[UJBÍ, cuando, suscitado un pleito
acerca de la propiedad de una cosa,
se trata de investigar primeramente
cuál de los dos litigantes debe ser
el poseedor y cuál el demandan-
te (a). Porque si no se ha fijado con
anterioridad quién de ellos es el
poseedor, imposible se hace enta-
blar la accion petitoria , pues1 o que
el derecho y la razon natural
exigen que uuo posea y que otro
pida (b). Y C01119 es mucho mas
ventajoso poseer que reinvindicar,
suele haber gran contienda acerca
de la misma posesion. La ventaja de

(l) 5. inicial, ley 1, tít. XXXIII, lib. XLIII.

(2) Ley 1, tlt.IX, lib. VIII del Gel.
(3) 1, ley I, tít. XXXIII, lib. XLIII.
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ejus res non sit, qui possidet, si mo-
dó actor non potuerit suarn esse pro-
bare, remanet suó tocó possessio;
propter quarn causara, cürn obscu-
ra sint utriusque jura, contra petito-
rem judicari solet (c). Sed inter-
dictó ..quidém un -POSSIDETIS de fundí
vel wdium possessione contenditur,
UTRITIÚ VOTÓ interdictó de rerum mo-

bilium possessione. Quorum vis et po-
testas plurimam inter se differentiam
apud veteres habebat: nam un Possi-

DETIS interdictó is vincebat, qui inter-
dicti tempore possidebat , si modó
nec vi, nec clárn, nec precarió nactus
fuerat ab adversarió possessionem,
etiárn si alium vi expulerat, aut clá.m
abripuerat alienam possessionem, aut
precarió rogaverat aliquem , ut sihi
possidere liceret; UTRUBI veró
(fletó is vincebat, qui majore parte
ejus anni nec vi, nec clám, nec pre-
carió ab adversarió possidebat (d).
Hodié tamén alitér observatur : nam
utriusque nterdicti potestas , quan-
tum ad possessionem pertinet, ex-
/equata est, ut ille vincat et in re soli
et in re mobili, qui possessionem nec
vi, nec clám, nec precarió ab adver-
sarió litis con_ testationis tempore de-
tinet.

la posesion consiste ,en que aun
cuando la cosa no pertenezca al que
la posee, él quedará en la posesion
de ella si el actor no puede probar
que sea suya; porque cuando los de-
rechos de ambos litigantes son os-
curos, el uso há introducido que se
juzgue contra el demandante- (c).
El interdicto un POSSIDETIS se aplica
cuando se disputa acerca de la po-
sesion de una heredad ó de un edi-
ficio; y el interdicto wrauci. cuando
se trata de la posesion de los bienes
muebles. Entre los antiguos habia
diferencia en los efectos de estos in-
terdictos, porque en el UTI

venció el que poseiá al tiempo
de. entablarse, con tal que no hu-
biera conseguido la posesión de su
contrario violenta , clandestina ó
precariamente, aunque poseyese con
alguno . de estos vicios respecto á un
tercero. Por el contrario, en el in-
terdicto UTRUBi vencia el que en la
mayor parte del año habia poseido
sin violencia , sin clandestinidad y
no á título de precario con respecto
á su contendiente (d). Otra cosa su-
cede hoy , porque ambos interdic-
tos han sido igualados por lo que á
la posesion se refiere: de modo que
vence, bien se trate de cosas inmue-
bles 6 de muebles, el que al tiempo
de la contestacion á la demanda po-
see sin violencia , sin clandestinidad
y no á título de:precario respecto á su
colitigante.	 .

(a)
(b)
(e)
(d)

ORÍGENES.

Tomado de Cayo. (51. 448, Com. IV de sus Inst.)
Conforme con Ulpiano.. (Ley 62 , tit. I, lib. V del Dig.)
'Conforme con Cayo. (Ley 24, tít. I, lib. VI del Dig.)
Conforme con Cayo. (§§. 149 y 150, Com. IV de sus lnst.)

Comentarlo.

netinendm possessionis.—Los interdictos retinendce possessionis tie-
nen por objeto protejer al poseedor actuad contra todas las vias de he-
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cho que, sin hacerle perder enteramente la posesion, le turben en su
ejercicio. No son solo los dos interdictos mencionados expresamente en
.el texto los que hay de esta clase, sino ademásemas otros de que hablaré
al terminar el comentario.

Uti possidetis.—Antes de comenzar á explicar cada clase de los
interdictos de retener la posesion, , enumeraré algunas circunstancias
generales que comprenden á todos. Estas son: 1, a Solo puede entablar-
los el que tiene la posesion jurídica propiamente dicha, siendo indi-
ferente que esta posesion sea justa ó injusta (1). l a Para que haya
lugar á ellos es necesario que la posesion se turbe por actos contra-
rios á la voluntad del poseedor, bien sean estos de violencia ó bien
clandestinos, ó bien abusando de la cosa que se ha concedido en
precario (2). 3. a Los actos de violencia, si bien deben haber turbado
al poseedor, no han debido llegar, sin embargo, á despojarlo de la
posesion.

Descendiendo ahora en particular al interdicto uti possidetis de
que habla el texto, puede conocerse que su denominacion proviene
de las palabras con que estaba concebida la fórmula en que se otorga-
ba, lo que sucede con la mayor parte de los interdictos. Dicha fór-
mula era la siguiente: Uti eas cedes de quibus agitar, nec vi, nec
clám, nec precarió, alter ab alteró possidetis, quominús itd possidecais

vim fieri veto. El interdicto, como de la fórmula se infiere, es pro-
hibitorio, y aunque esta se limite á hablar de los edilicios, la expresion
de ellos debe tenerse como ejemplo, puesto que dicho interdicto es
aplicable á todos los inmuebles (3).

Merece notarse que, á diferencia de todos los interdictos de que
hasta aquí se la hablado, el pretor se dirigia en este á los dos liti-
gantes, de suerte que no tenia por objeto en él tomar decision en
ningun sentido ni cortar el litigio, sino mas bien sentar una regla
conforme á la cual el juez decidiese una cuestion no resuelta por el
derecho civil. El número plural possidetis, possideatis, de que se usa
en la fórmula, daba por resultado que el juez pudiera condenar

definitivamente á . uno q á otro de los litigantes , segun quien fuera
el que hubiese contravenido al interdicto, bajo cuyo aspecto se.11ama-

ba al uti possidetis doble ó mixto. Podia tambien esto mismo producir
el efecto de que el litigante que no se creyese fuerte en su derecho,
renunciara espontáneamente á las pretensiones que tuviera para no
exponerse á las consecuencias de un juicio y de una sentencia.

(1) Ley 2, tít. XVII, lib. XLIII del Dig.

(I)	 inicial, ley 1; H. 2, 3 y 4. ley 5 tít. XVII; y §§. 5, 6 y 7, ley 1, tít. XXIV, lib. XLIII

del Dig.
(3)	 I, 7 y 8, tít. XVII, lib. XLIII del Dig.

1:0110	
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Utrubi.—El texto dice cuanto por derecho antiguo y nuevo con-
viene saber respecto á este interdicto.

Crian ab utrá que parte de proprietate alicujus rei controversia sit.—
Considerados los interdictos retinendce possessionis bajo el aspecto
que propone el texto, es decir, como medios jurídicos para fijar quién
ha de ser el que tenga el carácter de demandado en el pleito, deben
mirarse como una instancia preparatoria de otra instancia. Pero no es
este el único punto de vista bajo que pueden ser considerados, porque
con frecuencia se los emplea 'solo por lo que hace á la posesion , y
con abstraccion absoluta de todo pleito posterior; así sucede cuando
el poseedar ha sido perturbado en la posesion, y solicita la reparaeion
de los perjuicios que por ello se le han ocasionado, y cuando el mis-
mo poseedor pide que se le proteja contra la turbacion inminente de la
posesion.

Non potest petitoria actio institui.—La accion real se entabla siem-
pre contra el que posee ó contra el que por ficcion dé derecho se reputa
poseedor, segun en otros lugares he manifestado.

Longé commodius est , possidere potiits , quám petere.—Prescin-
diendo de las muchas ventajas que tiene el poseedor, hay, cuando
se trata de un juicio, la de que la carga de probar recae sobre el que
no posee, y que si este no prueba su intencion, debe ser absuelto el de-
mandado.

Nec vi, nec clám, nec precari6.—La palabra vi se refiere á la po-
sesion violenta de la cosa, clám á la clandestina, y precario á la otorga-
da en virtud de ruegos, y que solo dura mientras quiere el que la ha
concedido.

Ab adversario.—Para que puedan oponerse al que entabla el inter-
dicto los vicios referidos de poseer la cosa violenta, clandestina ó pre-
cariamente, es necesario que estos provengan de la persona del adver-
sario mismo; en otro caso no serian obstáculo para el interdicto.

Antes de pasar á otro texto enumeraré ligeramente los demás in-
terdictos retinendce possessionis. Estos eran: 1.° El de superficiebus,
que venia á ser el mismo interdicto uti possidetis 'aplicado especial-
mente*al derecho de` superficie (I). 2.° El interdicto de itinere actuque
privató, por el que él pretor protegia en la posésion de las servidum-
bre iter, actus y via al que hubiera usado de ellas en aquel año,
con tal que no lo hubiese hecho violenta, precaria ó clandestinamen-
te (2): diferenciábase este interdicto de los de utrubi y uti possidetis
en que era simple, y por lo tanto solo el demandado estaba expuesto á

(I) Tít. XLIII del
(2) Sg. inicial y 1, ley 1, lit. XIX ; lib. XLIII del Dig.
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una condenacion, 3.° Db agllcc quotidianá: este interdicto, que ya
era prohibitorio, ya restitutorio, se otorgaba al que en aquel año
hubiera usado con derecho ó sin él de la servidumbre de acueducto,
aunque fuera por un solo dia, con tal que no procediese de un
hecho violento, clandestino ó precario, en los términos ya explica-
dos en los interdictos anteriores (1). 4.° El de agua' festiva', interdicto
que se diferenciaba del de aquá quotidianá en que este se referia co-
mo se ha visto, al año corriente, al paso que el de aquá cestívá se
referia al verano que 'labia precedido á aquel en que se entablaba el
interdicto, priore cestate. bábase útilmente este interdicto en el caso
de que la conduccion de aguas tuviera lugar en el invierno, y tam-
bien cuando se trataba, no del verano que habia , precedido, sino de
aquel en que se vivia (e): 5.° De rivis: se daba á las mismas personas
S• contra las mismas que los tres precedentes; era respecto al curso
de las aguas privadas lo que otros que he enumerado respecto á las
públicas, y se referia á la limpia y reparacion de los cauces (3). Ul-
piano dice . (I) que el que se ocupaba en reparar y limpiar estos cauces
no debla :sufrir detencion por la denuncia de obra nueva, porque
esto seria una via de hecho que turbaria la posesion, lo que estaba
prohibido por las palabras del interdicto vim fieri veto, y que por lo
tanto el propietario que quisiera oponerse á los trabajos debia en-
tablar la accion negatoria. 6.° Los interdictos de fonte: así como
los interdictos anteriores se refieren á la servidumbre de acueducto, los
de fonte conciernen á las servidumbres aqua haustus, pecoris ad aquam

appulsus, y protegen á los que han usado sin vicio en aquel año del
agua de una fuente, lago, pozo ó estanque. Dos son los interdictos
de este nombre: uno para proteger el aprovechamiento de agua, otro
para proteger la reparacion y limpia de los manantiales (5). 7.° Inter-
dicto de cloacis: su objeto era amparar la .limpia, reparacion y recons-
truccion de las cloacas. Aunque se referia á las de los particulares, es-
taba, sin embargo, interesada en él la salubridad pública, lo cual ex-
plica por qué en este interdicto no se encuentran como en los demás de
su clase las palabras nec vi, nec clám, nec precarió, habiendo querido
sin duda evitarse que á pretexto de una oposicion viciosa se detuviera
una obra interesante al público, motivo tambien por que la denuncia de
obra nueva no impedia la continuacion de los trabajos: mas á pesar de
esto, aquel en cuya propiedad se pretendía trabajar, podia exigir la
caucion damni infecti.	 •

(1) g§. inicial, 1, 4, 2'2, 24 y 27, tít. XX, lib. XLIII del Dig.
i2) §5. 52 y siguientes, tít. XX, lib. XL del Dig.
(3) Tít. XXI, lib. XLIII del Dig,
(4) §. 9, ley 1; y §. 8, ley 5 del mismo título y libro.

(5) Tít. XXII, lib. XLIII del Dig.



6'76

5 Possidere autem videtor quisque
non solám , si ipse possideat , sed
et, si ejus nomine aliquis in posses-
sione sit, licét is ejes juris subje-
ctus non sit, qualis est colonus et
inquilinus ; per eos quoqué , apud
quos cleposuerit quis, aut quibus
comrnodaverit, ipse possiclere vide-
tur: et !loe est , quod dicitur,, re-
tinere possessionem posse aliquem
per quemlibet, qui ejes nomine sit
in possessione. Quin etiam animó
quoqué retineri possessionem placet,
id est ut, quamvis neque ipse sit in
possessione, neque ejus nomine alíes,
tamen, si non reliquendw possessio-
nis animó , sed posta reversurus
indé discesserit, retinere possessio•
nem videtur. Adipisci veró posses-j
sionem per quos aliquis potest, se-
cundó libró exposuimus. Nec una
dubitatio, quin animó soló possessio-
nem adipisci nemo potest.

No solamente posee uno por si
mismo, sino tambien cuando á nom-
bre suyo, algun otro está en la pose-
sion aunque no se halle sujeto á su
potestad , como sucede con el colo-
no y con el inquilino: poséese tam-
bien por aquellos en cuyo poder
está la cosa en depósito ó en como–
dato, y por esto se dice que puede
retenerse la posesion por cualquiera
persona que la tenga en nuestro
nombre. Hay mas; puede retener-
se la posesion con la iptencion so

1 lo , esto es , aunque no esté uno
mismo en ella ni otro en su nom=
bre : lo mismo sucede si hubiere sa-
lido de ella, no con ánimo de aban-
donari/, sino de volver. En el libro
segundo hemos expuesto por qué
personas podiamos adquirir la pose-
sion. Está fuera de duda que ningu-
no puede adquirnla con solo la in-
tencion.

ORIGENES.

Conforme con Cayo (§, 153, Com. IV, de sus Inst)

Comentario.

Al tratar de la posesion en el titulo segundo del libro primero de
esta obra, queda suficientemente expuesto cuanto es necesario para la
inteligencia de este texto,

6 Recuperandx possessionis causó
solet interdici, si quis ex posses-
sione fundi vel cedium vi dejectus
fuerit : nam el proponitur interdi-
cturn UNDE vi, per quod is qui deje-
cit, cogitar el restituere pbssessio-
nem , iicét is ab eó , qui vi dejecit,
vi vel dant vel precarió posside-
bat (a). Sed ex sacris constitutioni-
bus, ut supra diximus , si quis rem
per vim occupaverit , si quidém in
bonis ejus est, dominió ejus priva-
,tur, si aliena, post ejus restitutio-

Para recobrar la posesion se con-- 6
cede un interdicto en el caso de
que alguno haya sido echado por
fuerza de una heredad ó de un edi-
ficio : este interdicto es el UNDE VI,
en virtud del cual se obliga al expul-
sante á que restituya al despojado la
posesion, aunque este la hubiere
adquirido violenta , clandestina ó
precariamente del que le despo-
jó (a). Mas , como hemos dicho an-
teriormente, si alguno se apodera de
alguna cosa por fuerza, entonces
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nem etikm w3timationern rei (tare virn
passo compellitur. Qui autém aliquem
de possessione per vira dejecerit, te-
netur lege Julia de vi privatá , aut
de vi publied: sed de vi privatá , si
sine armis virn fecerit , sin autem
cum armis eum de possessione expu-
lerit, de vi publica (b). Armorum au-
tem appellatione non solúm scuta et
gladios et gateas significara intelligi-
mus, sed et fustes et lapides (e).

con arreglo á las constituciones im-
periales, si la cosa es suya, perderá
su propiedad, y si es ajena deberá
dar , sin perjuicio de la restitlacion
de la cosa , su estimacion á aquel á
quien hubiere causado la violencia.
Además, el que violentamente ex-
pulsare á otro de la posesion, queda
sujeto á la ley Julia, que castiga la
violencia privada ó pública: por la
violencia privada , si la cometiere
sin armas; y por la pública, si á ma— •
no armada la hubiere ejecutado (b);
Bajo la denominacion de armas no
solo comprendemos las espadas, los
escudos y los cascos, sino tambien
los palos y las piedras (o).

ORIGENES.

Tomado de Cayo. §5. 35/ y*155, Com. IV de sus Inst.)
Conforme con Ulpiano. (§. 5, tít. VII, lib. XLVIII del Dig )
Tomado de Cayo. (Ley PI, tít. XVI, lib. L del Dig.)

Comentario.

Recuperandoe possessionis.—Los interdictos recuperandwpossessionis
tienen por objeto recobrar la posesion que se ha perdido: no se dan
al que voluntariamente la ha abdicado, sino solo al que se ha visto pri-
vado de ella por un hecho independiente de su voluntad, y muy espe-
cialmente cuando es por efecto de la violencia. No solo es restitutorio
el interdicto unde vi de que habla texto, sino otros que mencionaré
al fin de este comentario.

Ex possessione fundi vea cedium vi dejectus.—La fórmula correspon-

diente á este interdicto era la siguiente: Unde tu illum vi dejecisti, aut

familia tua dejecit, de eó, quod ad eum pervenit , judicium dabo. De

esta fórmula se infiere:
1. 8 Que para que haya lugar al interdicto, es necesario que el ex-

pulsado al tiempo de sufrir la violencia tenga la posesion jurídica de la
cosa, esto es, que la posea con ánimo de señor, bien sea con buena ó
con mala fé, pues nadie puede pretender recobrar una posesion que no
ha perdido. El simple detentados, como el colono, no goza de este in-
terdicto (1), pues si bien Ulpiano dice (2) que compete tambien al que
posee naturalmente, esto debe entenderse solamente de la posesion na-

(1) 1110 y 2:5, ley 1, tít XVI, lib. XLIII del Dig.

(2) §. 9. ley 1 del mismo título y libre.

(a)
(b)
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tural protegida por el derecho pretorio en contraposicion á la que sirve
para la usucapion, pues de otro modo se hallarla este jurisconsulto en
oposicion consigo mismo.
lb Que la violencia venga de parte del contrario, bíen sea hecha

por él mismo ó de su órden (1). No se concede este interdicto contra el
poseedor por título singular ni contra el heredero, mas, que en cuanto

se hubiese enriquecido (2).
3.* Que la violencia haya sido causa de la pérdida de la posesion.

Esta violencia puede ser física ó moral. Hay 'violencia moral cuando la
amenaza de peligros graves y próximos determina á alguno á abando-
nar la posesion; por lo tanto no compete el interdicto al que se abstu-
viese de volver á entrar en su heredad por temor de que el que se
habla apoderado de ella, se lo impidiera: es menester que no lo haya
hecho por actos de violencia, ó por amenazas al menos (a). Tampoco
procede el interdicto si el mismo despojado, aunque cediendo á la fuer-
za, hubiera entregado la cosa, en cuyo caso habria lugar á la accion
quod metas causó (i). Mas si el que ha sido violentamente despojado de
la cosa, volviendo inmediatamente sobre si, emplea otra vez la fuerza
para recobrar su posesion, repútase que nunca la ha perdido, y por
consiguiente contra él no se da el interdicto.

El interdicto undé vi no tiene lugar por razon del despojo de los
bienes muebles, pues se cree sin duda bien garantido al poseedor con
las acciones de hurto, de robo y ad exhibendum; pero una constitu-
cion de los Emperadores Valentiniano, Teodosio y Arcadio (5), de que
hace mencion el párrafo que comento, establece que el que emplea la
violencia para apoderarse de una cosa, bien sea mueble ó inmueble,
pierda la propiedad si le pertenece, y si no le pertenece, restituya la co-
sa y además pague su estimacion.

Cogitur restituere possessionem.—Además de la posesion deben res-
tituirse los .frutos y todos los provechos que hubiera podido percibir el
despojado en el caso de que no hubiese sido disturbado en el ejercicio
de su posesion (6).

Licét ab eó, qui vi dejecit, vi, vel clám, vel presarió possidebat.—
Al interdicto undé vi no se pueden oponer, como á los de retener
la posesion, las excepciones vi, clám ó precarió: esto se funda en la
conveniencia de que el despojado sea restituido ante todas cosas. eu

(1) §§. 12, 13, 14 y 15,1ey 1; y §§. 10, 11 y 12, ley 3, tít. XVI, lib. XLIII del Dig.
(2) § 48, ley 1; ley 2, tit. XVI; y 5. 8 ley 3 del mismo titulo y libro.
(3) Ley 9, tít. II, lib. IV; y §. 8, ley 3 del mismo titulo y libro.
(4) Ley 5 del mismo título y libro.
(5) Ley 7, tít. IV, lib. VIII del ad.
(3) §§ 40 y 41,1@y 1, tít. XVI, lib. XLIII del Dig.; y ley 4, tit. IV, lib. VIII del Cid.

4
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la posesion, con cuya justicia rápida se evita el que vengan á las ma-
nos los despojados y despojantes. No sucedia así primitivamente sino
en el caso de que la violencia fuera á mano armada ( 

1 ); mas el de-
recho nuevo equiparó en este punto toda violencia á la hecha con
armas.

Lege Julia* de vi privatci , aut de vi publica'. ---Los que cometen
un acto de violencia contra alguno, no solo se obligan á la Depara-
cion pecuniaria en las términos manifestados en este párrafo , sino
que además de las acciones civiles, quedan expuestos á acusaciones
públicas y á penas de que se hablará en el último título de las Insti-
tuciones.

Antes de pasar á otro párrafo me haré cargo de otros interdictos
restitutorios de que no habla aquí el Emperador Justiniano. Estos son
el interdicto de clandestina possessione y el de precarió. Propusiéronse
sin duda los romanos que ninguno de los tres vicios de la posesion, es
decir, la violencia, la clandestinidad y el precario, quedase sin el cor-
respondiente interdicto restitutorio, y al lado del de ande vi pusieron
los otros dos que acabo de mencionar. El interdicto de clandestíná pos-

sessione solo consta en un fragmento de Ulpiano en que se dice que el
jurisconsulto Juliano lo admitia (2): competía en virtud de haberse qui-
tado clandestinamente la posesion á alguno; pero debió caer del todo en
desuso desde que prevaleció la doctrina de que la posesion de los bie-
nes'inmuebles no se perdia mientras el poseedor, teniendo conocimien-
to de que otro se habia apoderado de ellos, no hubiera tratado de vol-
ver á obtener la posesion, ó sufrido la de otro. El interdicto de precarió
correspondia á aquel que habia concedido á otro una cosa inmueble á
titulo de precario para obtener la restitucion de la posesion que el con-
cesionario le negaba (3).

Un, fragmento de las Instituciones de , Ulpiano, descubierto nue-
vamente en la biblioteca del palacio imperial de Viena, ha hecho
conocer una clase nueva de interdictos llamados dobles en el sentido
de que se dan tanto para adquirir como para recuperar la posesion.
Estos interdictos son quem fundan& y quam licereditatem. Las palabras

de Ulpiano son las siguientes: adispicendce qucim recupercind(e posse8-

.¢.1117...,..».n•n•nn•n•••n•n

(1) §. 155, Com. IV de las Inst. de Coya.
(2) §. 5, ley 7, tit. III, lib. X del Dig.
(3) §. inicial, ley 1, tit. XXVI, lib. XLIII del Dig.
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sionis, qualia sunt interdicta quem futidum et pum hareditatem:
nam si fundum vel hareditatem ab aliquó petam, nec lis defendatur,
cogitur ad me transferre possessionem, sive numquám possedi, sive
anteá possedi, deindé arnissi póssessionem. Para la inteligencia de esto
conviene tener presente que, segun se ha dicho en otra ocasion, en la
reivindicaeion de un objeto ó de una herencia el demandado tenia que
prestar la caucion *judicatum solvi, y si no lo hacia, el demandante ob-
tenia del magistrado un interdicto cuyo efecto era que se trasladase
á él la posesion: así se cambiaba el carácter de los litigantes convirtién-
dose en demandado el que antes era demandante, y en demandante, el
que era demandado. Del mismo fragmento de Ulpiano se infiere con
toda claridad que estos interdictos eran adipiscendce possessionis cuando
el demandante á quien el magistrado habia trasferido la posesion no ha-
bía poseído, y que eran recuperandce possessionis cuando antes habia te-
nido la posesion. En tiempo de Justiniano hablan ya caido en desuso
estos interdictos.

7 Tertia divisio interdictorum hac
est, quod aut simplicia sunt, aut
duplicia. Simpliéia sunt, veluti in
quibus alter actor , alter reus est;
qualia sunt omnia restitutoria aut
exhibítoria : namque actor est, qui
desiderat aut exhibere , aut restitui,
reus is , á quo desideratur, ut resti-
tuat, aut exhibeat. Prohibitorioruin
autem interdictorum alia simplicia
sunt, alía duplicia. Simplicia sant, ve-
luti cum prohibe t prwtor, in locó sacró
vel in Ilumine publicó ripáve ejus ali-
quid, quid t'eh (nam actor est, qui
desiderat, ne quid fiat; reus, qui alí-
quid lacere conatur); duplicia sunt,
veluti uti possidetis interdictum , et
utrubi. Ideó autem duplicia vocantur,
quia par utriusque litigatoris in his
conditio est, nec quisquam prlcipué
reus vel actor intelligitur, sed unus-
4uisque tám rei, quám act•oris par-
tem sustinet.

4

La tercera division de interdictos 7
es que son simples ó dobles. Son
simples aquellos en que uno es de-

, mandante y otro demandado, cua-
les son todos los interdictos resti-
tutorios y exhibitorios , porque en
ellos es demandante aquel que so-
licicita que se le exhiba ó restituya
alguna cosa, y demandado aquel de
quien se solicita la restitucion .45 la
exhibicion. De los interdictos pro-
hibitorios unos son simples y otros
dobles: simples, por ejemplo, cuan-
do el pretor prohibe hacer alguna
cosa en un lugar sagrado , ó en un
rio público, ó en su ribera (porque
en ellos es demandante el que desea
que no se haga, y demandado el que
intenta hacer); dobles son, por ejem-
plo, los interdictos uti possidetis y
utrub Llámanse dobles, porque en
ellos es igual la condicion de ambos
litigantes, y ninguno as con prefe-
rencia demandado ó demandante,
sino que cada uno sostiene los dos
caracteres á la vez.

ORIGENES.

Copiado de Cayo. kb. 156, 157, 458; 159 y 460, Com. 1V de sus Dan )
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Comentario.

Tertia divisio. En este mismo texto se dice que todos lbs inter-
dictos restitutorios y exhibitorios son simples, esto es , que en ellos
están perfectamente determinados los caracteres de dembdante y de-
mandado: de aqui se infiere que la division de que se habla en este
lugar, es mas bien una subdivision de los interdictos prohibitorios.
Esto tiene fácil explicacion: en efecto, puede concebirse muy bien que
el magistrado prohibiera á dos litigantes hacer alguna cosa., mas no se
comprende que pudiera mandar que á un mismo tiempo dos restitu-
yan y exhiban, porqué solo tiene medios de hacer esto el que posee
la cosa.

Dup/icia.--,-Excusado es decir que esta palabra se comprende aquí
del mismo modo que cuando se aplica á las tres acciones familice
erciseundce, communi dividendo y. finium regundorum, pues el mismo
texto lo explica con claridad. Obsérvese que no deben confundirse
estos interdictos dobles con los que, segun se ha dicho antes , se
llamaban así por participar del carácter de adquirir y 'de recobrar
la posesion.

Uti possidetis, utrubi.—Estos son los únicos interdictos que se co-
nocen perfectamente como dobles.

Par utriusque conditio.—La condicion de los litigantes es igual en
estos interdictos, porque no está préviamente demarcado en ellos quién
debe ser el demandante y quién el demandado.

De ordine et veteri exitu inter-
dictorum supervacuum est hodié di-
cero : nam 'quotiens extra ordinem
jus dicitur (qualia sunt hodié o«nania
judicia), non est necesse reddi in-
terdictum; sed perindé j-adicatur sine
interdictis , atque si utilis actio ex
causa interdicti reddita fuisset.

Excusado es hablar ahora del rno• 8
do de proceder y de las consecuen-
cias antiguas de los interdictos, por-
que siempre que se administra jus-
ticia extraordinariamente (como su-
cede hoy en todos los juicios), no

es necesario dar un interdicto, sino
que se juzga de la misma manera
que si se diera una accion útil por
consecuencia de un interdicto.

ORIGENES.

Conforme con una constilocion de los Emperadores Diocleciano y Ilaximiano.
(Ley 3, tit. I, lib. VIll del Dig.)

Comentario.

Qualia sunt hodié omnia judicia. —Como con repeticion queda

expuesto , los juicios extraordinarios reemplazaron al sistema for-

mulario.
Tordo u.

86
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Utilis actio.—En el ingreso de este título he manifestado que los

interdictos en tiempo de Justiniano, perdida su antigua fisonomía, eran

verdaderas acciones.

De fa4 GPC:t4ketá '�e ate 4.11 con, faá	 ?v¿ecgo

/uva- of.

La mayor parte de los interdictos de que hacen mencion las leyes
romanas 'corresponden á objetos que en las sociedades modernas son
considerados como correspondientes á la policía administrativa; así su-
cede con todos aquellos que se concedian para la proteccion de dere-
chos respecto al uso de las cosas públicas, por ejemplo, la navegacion
de los ríos, la circulacion por las calles y caminos, y la reparacion de
estos. Las sociedades modernas han dado en el particular mas á la so-
ciedad y menos al individuo que las antiguas, y no es comparable el
derecho hoy vigente con el romano en sus pormenores, porque parten
de principios absolutamente diferentes.

Concretándome á los interdictos posesorios de adquirir, retener ó
recobrar, que realmente son entre nosotros unas verdaderas acciones,
haré algunas indicaciones relativamente á cada uno de ellos.

El interdicto de adquirir es la accion que compete, á los herederos
testamentarios ó legítimos para conseguir por términos abreviados la
posesion de la herencia contra aquel que la detenta (1). Por este inter-
dicto se solicita la posesion de derecho, por la presuncion que hay á fa-
vor de los que tienen un título de herederos contra los que carecen
de él; viene á ser frecuentemente un remedio provisional, que precede
al juicio de peticion de la herencia ó á la querella de testamento inofi-
cioso, y facilita que puedan entablarse, haciendo que haya una persona
contra la que como poseedor se dirijan las acciones.

En los interdictos de retener la posesion no se trata de la posesion
de derecho, sino de la de hecho, como entre los romanos sucedia. Com-
pete el interdicto de retener, ó de manutencion, al poseedor que por vías
de hecho es perturbado en la posesion; debe por lo tanto el que quiere
entablarlo probar que está en posesion y que ha sido disturbado en.ella.
El juicio en que esto se ventila se llama sumarísimo de ínterin, porque
en él solo se trata de una medida interina para decidir quién debe ser
el demandante y quién el demandado en los juicios de propiedad y
plenario de posesion, que no quedan prejuzgados.

El interdicto 'anclé vi, llamado entre nosotros de despojo, compete
al despojado violentamente de la posesion que tenia en una cosa mue-

(1) Ley 2, tít. XIV, Part, Vt y ley 5, tit. XXIV, lib. XI de la Nov. lace.

&tal, ata, CiO
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ble ó inmueble contra el que cometió el despojo, para que, como por
derecho romano sucedia, la restituya con todos sus frutos y acce-
siones, y le indemnice d3 los perjuicios que le haya ocasionado. Con-
sidérase como despojante injusto al juez que priva de la posesion al
que no fijé vencido en juicio (1). Tambien se halla establecido que el
despojante pierda el dominio de la cosa si le pertenece, y en otro caso
pague su estimacion al que fué víctima de la violencia: no tiene lugar
esta pena respecto á los menores de edad ni á los que las leyes no con-
ceptúan capaces de conocer la importancia y trascendencia de sus de-
beres en el órden civil (2).

TITÚLUS XVI.	 TT ULO

De pagina temere litigantium. De la pena de los litigantes
temerarios.

Persuadidos los legisladores de que los litigios son un mal, por mas
que este mal sea necesario, se ha tratado en todos los países de poner
en lo posible límites á la mala fé, á las sutilezas y á las artes reproba-

, das de que se valen los que conocidamente sostienen pretensiones in-
justas: materia de suyo difícil, porque como la falibilidad de los
juicios de los hombres hace incierta la justicia de las sentencias, no
puede recurrirse á medios demasiado severos para conseguir este re-
sultado; á lo que se agrega que el temor de incurrir en ellos podria re-
traer á muchos de acogerse bajo el manto de la justicia acudiendo á los
tribunales. Pero por otra parte, siendo demasiado benignos los medios
que la ley emplee, podrán burlarse de ellos los litigantes maliciosos y
atrevidos. En este título se verá como los romanos procuraron salvar
ambos estremos.

Nunc admonendi surnus, magnam
curan], egisse eos , qui jura sustine-
haat , ne facilé Nomines ad litigan-
dum procederent ; quod et nobis stu-
die est. Idque eó maximé fieri po-
test, quod temeritas tám agentium,
quám eorum , cum quibus ageretur,
modó pecuniaria pcena, modó jusju-
randi religione , modó metu infamiw
coercetur.

Debemos advertir aquí, que los
que velaban por la administracion
de la justicia pusieron siempre gran
cuidado en impedir que se litiga-
ba con demasiada facilidad, 1 o cual
hemos procurado tambien en nues-
tra solicitud. El mejor modo de con-
seguirlo consiste en reprimir la te-
meridad, tanto de los demandantes
como de los demandados, ya con pe-
nas pecuniarias, ya con juramentos,
ya con el temor de la infamia.

(1) Ley 2, tít. XXXIV, lih, IX de la Nov. Rea.

(2) Ley 10 y siguientes, tít. X, Part. VII.
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Curan?, egisse.—E1 jurisconsulto Cayo enumera en sus Institucio-
nes (1) cuatro clases de penas que tienen por objeto reprimir á los
litigantes temerarios. La accion de calumnia judicium calumnia, la
accion contraria judicium contrarium , el juramento y la reesti-
pulacion.

La palabra calumnia no solamente se aplicaba entre los romanos á
las acusaciones criminales que alguno á sabiendas intentaba contra el
que no habia delinquido, sino tambien á las acciones civiles entabladas
ó sostenidas por el que no tenia conciencia de la justicia 'de su derecho.
El calumniado podía por lo tanto ejercitar una accion contra el que le
habia demandado: así el juicio de calumnia era una especie de recon-
vencion que el demandado hacia al demandante fundándose en su rna_
la fé. Esta reconvencion podia proponerse contra toda clase de accio-
nes; y en virtud de ella, el demandado que era absuelto, obtenia que
se condenase á su contrario á que le diese una décima parte del valor
de la demanda, y una cuarta parte en el caso de que fuera un interdicto
el entablado (2). Este juicio de calumnia podia ser intentado antes, du-
rante ó despues del proceso (3).

El juicio contrario, judicium contrarium, era tambien una recon-
vencion dirigida por el demandado contra el demandante, aunque este
tuviera buena fé (4), y tenia por objeto que en el caso de que fuese
vencido en el juicio, se le condenara á pagar, como perra, cierta parte del
valor de la demanda. Solo podia oponerse en casos determinados, á sa-
ber: contra la accion de injurias, siendo la pena del demandante
vencido la décima parte; contra aquel que demandaba á una mujer
que habia sido puesta en posesion en nombre del vientre, fundándose
en que habla traspasado fraudulentamente la posesion á otro; y por úl-
timo, contra el que sostenia que otro le habia impedido entrar en la
posesion decretada á su favor por el pretor: en estos últimos casos
la condenacion se hacia en la quinta parte del valor del litigio (5).
Cuando era permitido el juicio contrario, podia tambien el demanda-
do acudir al de calumnia (6).

Le reestipulacion era respecto del demandado lo que la sponsio,
de que después hablaré, respecto al demandante. Incurria en la pena

(1) §. 17.1, Com. 1V.
§. 175 del mismo Comentario.

(3) 1. 176 del mimo Cementarlo.
(4) § 178 dei mismo Comentario.
(5) §. 177 del mismo Comentario
(1)	 179 del mismo Comentario.
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de la reestipulacion el demandante por el simple hecho de ser vencido
en el juicio. Solo tenia lugar en casos determinados y nunca en.los que
procedia el juicio contrario, y alcanzaba aun á los que habian suscitado
el pleito con mala fé (1).

El demandado tenia tambieu la eleccion de exigir simplemente al
demandante el juramento de calumnia, non calumnice causó agere
en cuyo caso no podia acudir á los demás medios ya mencionados para
reprimir la mala fé de su contrario,

Había igualmente medios para refrenar á los demandados que
con mala fé se oponian á las pretensiones justas de los demandantes,
á saber, la esponsion , la condenacion en eflduPlo, el juramento y la
infamia.

La esponsion, sponsio, era una especie ae multa que reemplazó á la
consignacion de la accion de ley per sacramenlum en el sistema for-
mulario. Por ella . en ciertas acciones podia el demandante provocar al
demandado á que el que fuera condenado pagase al otro la multa: así
sucedia en la accion de pecuniá certá creditá, en que la esponsion debla
ser de la tercera parte; y en la accion de pecuniá constituid, en que era
de la mitad (3).

La condenacion en el duplo tenia lugar, como queda dicho, en de-
terminados, procesos en que el demandado negaba la deuda; de ellos se
decía lis in filiando crescit, lo que se verificaba en las acciones judicati,

depensi, de la ley Aquilia, quod legatorum, y con motivo del legado
per damnationem (4).

Cuando no procedian la esponsion ni la condenacion en el duplo y
no se trataba de acciones penales, tenia derecho el demandante de so-
licitar que gl demandado jurase que no se defendia de mala fe para ve-
jar á su contrarío, jusjurandum de calumnió (5).

La infamia era tamhien un medio que se empleaba para contene á
los demandados que temeriamente y sin razon se defendian. De-
jando aparte las acciones de hurto, de robo, de dolo y de injuria, que
en todo caso por la fealdad del delito de que provenian, eran infa-
mantes, aun cuando el demandado por medio de una transaccion
evitase el ser condenado, debo recordar que las acciones directas de
tutela, de mandato, de depósito y la accion pro soció llevaban consigo
aneja la infamia, sillegaba á pronunciarse la condenacion contra el de-
mandado (6).

(1) §§-180 y 181, Com. IV da las Inst. de Cayo.

(2) §. 176 del mismo Cementarlo.
(3) §. 171 del mismo Comentario.
(4) En el mismo párrafo y Comentario.
(S) g. 172 del mismo Comentario.

(6) 1%. 60 y 182 de) mismo Gomentario.
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Eccé enim jusjurandum omnibus,
qui conveniuntur, ex nostrá consti-
tutione defertur: nam reus non ali-
ter suis allegationibus utitur , nisi
priiis juraIerit , quod putans , se bo-
ná instantiá uti , ad contradicendum
pervenit.

En virtud de una constitucion 1
nuestra se defiere el juramento á
todos los que son demandados, por-
que estos no son admitidos á *usar
de sus alegaciones, á no ser que
préviamente juren que si se presen-
tan á contradecir la pretension del
actor, es en la persuasión de la justi-
cia de su causa.

ORIGENES.

La constitucion á que aquí alude el Emperador, es la ley 2, tít. LVII lib. II
del Cád.

Comentario.

Ex nostrá constitutione.—Justiniano reformó el derecho antiguo: la
constitucion, á que en este lugar se refiere, fija el juramento que de-
bian prestar el demandante y el demandado.

1 At adversils infitiantes ex qui-
sbusdam causis dupli vel tripli actio
constituitur , veluti si damni inju-
rice , aut legatorum locis venerabili-
bus relictorum nomine agetur (sta-
tim autem ab initió pluris quám
simpli est actio , veluti, furti ma-
nifesti quadrupli , nec manifesti
dupli: nam' ex his causi s, et alüs
quibusdam , sive quis neget sive
fateatur , pluris quám simpli est
actio) (a). Itém actoris quoqué ca-
lumnia coercetur : nam etiám actor
pro calumnió jurare cogitur ex no-
strá constitutione (b). Utriusque
etiám partís advocati jusjurandum
subeunt, quod alió nostrá constitu-
tione comprehensum est (e). Hwc
autem omnia pro veteris calumnias
actione introducta sunt, qum in d e-
uetudine m abiit , quia in partem
decimam litis actorem multabat,
quod nusquám factum esse inveni-
mus ; sed pro his introductum est et
prmfatrum jusjurandum , et ut im-
probus litigator etiam damnum et

En determinados negocios la ac- 1
cion sube - al duplo ó al triplo con-
tra los que niegan , como sucede en
las acciones que se entablan por el
daño causado injustamente , ó por
los legados dejados á establecimien-
tos piadosos. (flay casos en que-la
accion desde el principio pasa del
tanto ., como sucede con la de hurto
manifiesto, que es gel cuádruplo,
y la de hurto no manifiesto, que es
del duplo, porque en ellas y en
otras semejantes, ya niegue ya con-
fiese el demandado , la accion es
siempre mas que del tanto) (a). La
calumnia del actor se reprime igual-
mente, porque con arreglo á nues-
tra constitucion debe tambien ju-
rár de calumnia (b). Los abogados
de ambas partes prestan asimismo
el juramento que otra constitucion
nuestra les prescribe (e). Todas es-
tas formalidades han sido introduci-
das en lugar de la antigua accion de
calumnia, ya desusada, que impo-
nía al demandante la pena de la dé-
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impersas litis inferre adversario suo 	 cima parte del valor del pleito , locogatur (d). 

que nunca hemos visto aplicar. En
su lugar se ha introducido el referi-
do juramento y la obligacion de que
el litigante de mala fó pague á su
contrario los perjuicios y los gastos
que le haya ocasionado (d).

ORIGENES.

(a) Tomado de Cayo. (§. 173, Com. IV de sus Inst.)
(b) Conforme con una constitucion de Justiniano. (§. inicial , ley 2, tít. LVIII,

liba III del QM.)
(e) Conffirme con una constitucion de Justiniano. (§. 1, ley 14, tít. I, lib. III

del Cód.)
(d) Conforme con una constitucion de Justiniano. (§. 6, Jey 13 del mismo título

y libro.

Comentario.

Vel tripli.—Segun este texto parece que hay una accion cuya con-
. denacion es del triplo del valor del litigio en caso de negativa del de-

mandado. Acordes están los comentaristas en que no hay ningun ejem-
plo de acciones en el triplo por raen de esta negativa. Teófilo en su
Puráfrasis no lo menciona, por loAue, y atendiendo á que el párrafo
de las Instituciones de Cayo de que está tomado el que comento, como
queda dicho en los orígenes, habla del triplo con relacion á las acciones
llamadas furti concepti y furti oblati, es de creer que la palabra tripli
fijé un error en que incurrieron los redactores de las Instituciones del
Emperador Justiniano.

2 Ex quibusdam judiciis damnati;
ignominiosi fiunt , veluti furti, vi
bonorum raptorum , injuriarum , de
doló, itém tutelw , mandati„ depositi,
directis non contrariis actionibus,
itérn pro soció , quw ab utráque par.,
te directa est (et ob id quilibet ex so-
ciis , eó judició. damnatus, ignominia
notatur). Sed furti'quidém, aut vi bo-
norum raptorum , aut injuriarum, aut
de doló, non solnm damnati notantur
ignominia, sed etiam pacti, et recté:
plurimum enim interest, utriim ex
delictó aliquis, an ex contractu de-
bitor sit.

En algunas acciones la condena- 2
cion lleva consigo la infamia: así su-
cede en las de hurto, robo, injuria,
dolo; en las acciones directas , pero
no contrarias, de tutela , de man-
dato y de depósito ; en la de socie-
dad, que es directa respecto de to-
dos los asociados (incurriendo por
lo tanto en infamia todo sacio con-
denado por consecuencia de ella (b).
Mas debe advertirse, que en las ac-
ciones de hurto, robo, injuria y do-
lo , no solo incurren en infamia los
que han sido condenados, sino tam-
bien los que han transigido; y con
razon, porque hay mucha diferencia
entre ser deudor por un delito, ó ser-
lo por un contrato.
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ORIGSNES.

Tomado de Cayo. (j. 182, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

Directis non contrarias actionibus. La diferencia que aqui sa
hace entre las acciones directas y contrarias, emana del objeto de
cada una de ellas. Ni el tutor, ni el depositario, ni el mandatario que
son los que están obligados por las acciones directas de tutela, de
de depósito y de mandato, pueden ignorar qué es lo que deben restituir,
y de que deben dar cuenta; y por el . contrario el pupilo, el*mandante
y el deponente contra quienes competen las acciones contrarias, no
pueden saber lo que deben al tutor, al mandatario ó al depositario,
antes que estos den cuentas y acrediten un alcance á su favor. Un
caso hay, sin embargo, en que la accion contraria de mandato lleva
consigo la infamia, á saber: cuando el demandante fuese condenado
por no querer restituir al fiador lo que este hubiera pagada por
consecuencia de un mandato que le habia determinado á dar la
fianza (1).

Et recté.—La transaccion respecto á las acciones provenientes de
un delito no puede disminuir la ignominia que el hecho criminal
lleva consigo, á lo que se agrega que el que transige acerca de un deli-
to viene en cierto modo á reconocerse culpable de él.

3 Omnium autém actionum insti-
tuendarum principium ab eá. parte
edicti proliciscitur, qua prwtor edi.J
cit de in jus vocandó : utiqué enim
in priunis adversarius in jus vocan-
dus est , id est ad eum vocandus
est , qui jus dicturus sit (a)-. Quá
parte prwtor parentibus et patronis,
itém liberis parentibusque patrono-
ruin et patronarum hunc prestat
honorem , ut non alitér liceat libe-
ris libertisque eos in jus votare,
qoárn si id ab ipsó prwtore postula-
verint et impetraverint ; et, si quis
alitér vocaverit, in eum pcenam so-
lidorum quinquaginta constituit (b).

El principio del procedimiento en 3
toda clase de acciones está arreglado
por el pretor en la parte del edicto
lque versa acerca de la citacion ante
el magistrado , porque previamente
á todo debe ser el contrario llamado
ante el que está encargado de la ju-
risdiccion (a). En esta parte del edic-
to el pretor concede á los ascen-
dientes, á los patronos, y á los as-
cendientes y descendientes de los
patronos y de las patronas, el honor
de que no puedan ser citados por
los descendientes y libertos , si no
hubieren pedido y obtenido la vé-
nia del mismo magistrado; * y esta-
blece, que si alguno contraviniere á
esto, incurra en la pena de cincuenta
sólidos (b).

(1) §, 15, ley 6, tít. II, lib. tu dol Dig.
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ORIGLINES.

(a) Conforme son Paulo. (Ley	 tít. VI, lib. II del Dig.)(b) Conforme con Cayo. (§. I83, Com. IV de sus Inst.)

Comentario.

En la Introduccion y en el párrafo treinta y ocho del titulo de
acciones queda dicho cuanto es conducente para la inteligencia de
este texto.

eoutratac.¿oti, ?e 4?cc6 ?octtiva6 ?e ebte tildo COIL fet6	 ?ttecgo

• eórciáoe.

Las disposiciones del derecho romano, tal como se hallaba en tiem-
po de Justiniano, respecto á los litigantes temerarios, están sustancial-
mente aceptadas en nuestras leyes de Partida (4). Los abogados no
prestan el juramento en cada pleito, sino que con areglo á los regla-
mentos juran al ser investidos de sus funciones, y cuando comienzan á
ejercerlas.

TITULUS XVII.

De efficio judicis.

TITULO XVII.

Del oficio del juez.

El Emperador Justiniano se propuso en este título dar á los jueces
algunas reglas que les sirviesen de guía en el desempeño de su cargo,
para completar lo que convenia comprender en unas Instituciones res-
pecto á la administracion de la justicia civil; principios generales, cuyo
desenvolvimiento se halla en las Pandectas y en el Código. Como la
mayor parte de las doctrinas que aquí se tocan han sido ya objeto de
anteriores explicaciones, me limitaré solo á áclarar ligeramente algunas

palabras que lo requieran.

Superest, ut de offició judicis dis- ¡ 	 Resta tratar del oficio del juez. El
1piciamus. Et quidém in primis illud	 primer deber de éste es juzgar con

observare debet judex, ne alitér ¡u-	 arreglo á las leyes, á las constitucio-

dicet , quám legibus, aut constitutio-	 nes y á las costumbres.
nibus, aut moribus proditum est.

(1) Ley 23, tít. XI; ley 8, tít. XII, Pan'. III: y ley 5, tít. VI, Part. VIL

Tomo U.	 8



OR rtntracs

Conforme eon Papiniano. (§. 1, ley 40; tít. I, lib. Y del Dig.)

Comentario.

Judex. Lo que aquí se dice del juez, teniendo sin duda en
cuenta el sistema formulario, es aplicable en el de los juicios extraor-
dinarios al magistrado que desempeñaba las antiguas funciones del

juez.
Nec alitér judicet.—E1 primer deber del juez, como advierte este tex-

to, es arreglarse á las leyes, de las que es órgano y no árbitro. No exclu-
ye esto que al tiempo de aplicar la ley se acomode á los principios de
la recta interpretacion, en virtud de la cual, penetrando en el espíritu
del legislador, imbuyéndose en las razones que le guiaron, y procuran-
do entender las cosas del mismo modo que él las entendió, lejos de
faltar á la ley la aplica de la manera mas genuina.

Legibus.—Bajo esta denorninaeion se comprenden no solamente las
leyes propiamente dichas, sino tambien los senado-consultos, los ple-
biscitos, los edictos de los magistrados en la parte que vinieron á for-
mar derecho estricto, y las respuestas de los jurisconsultos que tuvieron
fuerza de ley.

Moribus.—Las costumbres, como se ha dicho en otros lugares,
'cuando están legítimamente introducidas, tienen igual valor que las

leyes.
La sentencia que se daba en oposicion á las leyes, constituciones ó

costumbres, era nula sin necesidad de apelacion, es decir, que podia
despues de ella comenzarse nuevamente el juicio: el juez que de propó-
sito obraba así, incurria en la pena de deportacion.

Ideó si noxali judicio addictus est,
observare debet, ut, si condemnan-
dos videbitur dominus, itá debeat
condemnare : Publium Mwvium Lu-
cio Titio decena aureis condemno,

aut noxam dedere.

Por consiguiente en la accion no- 4
xal debia cuidar, si procedia la con-
denacion, de concebir así la senten-
cia :condeno á Publio Mevio á que
dé diez aureos á Lucio Ticio, ó á que
haga abandono nogal.

Comentario.

Decem aureis condemno. La condenacion pecuniaria era la verda-
dera sentencia, y por lo tanto la accion judicati se refereria exclusiva-
mente á ella. El abandono en noxa era un beneficio que cotacedia la
ley, del que pOdia usar el que habia sido condenado.
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2 Et si in rem actum sit, sive con-

tra petitorem. j.udicabit , absolvere de-
bet possessorem , sive contra posses-
sorem, jubere eum debet, ut rem
ipsam restituat curo fructibus (a).
Sed si in prcesenti neget se possessor
restituere posse , et sine frustratione
videbitur tempus restituendi causá
petere, indulgendum est ei, ut ta-
men de litis mstimatione caveat cum
fidejussore, si intra tempus, quod ei
datum est, non restituisset ;by. Et
si hwreditas petita sit , eadem circa
fructus interveniunt , qua dixirnus
intervenire in singularum rerum pe-
titione. Illorum autem fructuum, quos
culpó suá possessor non perceperit,
in utráque actione eadem ratio pcené
habetur, si prwdo fuerit (c). Si veró
bona fide possessor'fuerit, non ha-
betur ratio consumptorum , neque
non perceptorum ; post inchoatam
autem petitionem etiam illorum ratio
habetur, qui culpa possessoris per-
cepti non sunt, vel percepti consump-
ti sunt (d).

Cuando el juez falla contra el de- 2
mandante en la accion real , debe
absolver al poseedor; y si juzga con-
tra este, debe mandar que restituya
la cosa demandada con sus frutos (a).
Mas si el poseedor dice que se ve
en la imposibilidad de hacer de pre-
sente la entrega, y aparece que sin
fraude pide un término para -resti-
tuir, debe serle concedido el plazo,
con tal que dé caucion por la es-
timador) del pleito si no restituye
al tiempo concedido (b). Si se trata
de la peticion de la herencia, se ob-
serva respecto de los frutos lo mis-
mo que hemos dicho sobre la peti-
cion de cosas singulares. Los frutos
que el poseedor por culpa suya ha
dejado de percibir, se computan en
una y otra accion casi como en el
caso de que posea con mala fé (e).
Mas si fuere poseedor de buena fé,
no se computan los frutos consumi-
dos, ni los no percibidos; pero se tie-
ne cuenta de los no percibidos por cul-
pa del poseedor , y de los percibidos
que han sido consumidos despues de
deducida la demanda (d).r

ORIGENES.

(a) Conforme con Ulpiano. (§, 1, ley 17, tít. I. lib. VI del Dig.)
(b) Conforme con Paulo. (§. 4, ley 27 del mismo titulo y libro.)
(c) Conforme con Ulpiano. (§1. 3 y 4, ley 25, tít. III, lib. V del Dig.)
(d) Conforme con una constitucion de los Emperadores Diocleciano y Maximia-

no. (Ley 22, tít. XXXIII, lib. III del Cód.)

Comentario.

Rem restituat eum fructibus.—El demandado por accion real, cuando
es condenado, debe restituir todo lo que el demandante hubiera obteni-
do á habérsele restituido la cosa al tiempo de la contestacion á la de-

manda (1). Respecto á los frutos percibidos antes, conviene tener pre-

sente lo que en otro lugar (2) se ha manifestado al hablar de la posesion

de buena á de mala fé.

(1) s. 1, ley 17; y ley 10, tít. 1, lib. VI del Dig.

(2) Comentario al §. 55, lit. 1, lib. 11 de Esta obra.
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In prcesenti neyet restituere posee.-- Por regla general la restitucion
respecto á las acciones reales debe hacerse inmediatamente; no asi
respecto á las personales, en que se conceden para el pago cuatro me-
ses (1), lo que se funda en que no es tan fácil pagar lo que se debe,

como el restituir lo ajeno que indebidamente se posee.
E adem ratio pené habetur.—La palabra pené de que usa este texto

manifiesta que no hay una igualdad absoluta entre' la reivindicacion
y la peticion de l a herencia. Muchas diferencias pudieran indicarse en-
tre una y otra ccion. Por lo que hace á !a restitucion de frutos, que
es el aspecto bajo que el texto las compara, obsérvese que en la reivin-
dicacion de cosas singulares el poseedor de buena fé no está obligado
á restituir los frutos consumidos (2), y sí en la peticion de la herencia
en cuanto se ha hecho mas rico (3); que en la reivindicacion debe res-
tituir el poseedor al demandante que le vence, no solamente los frutos
que ha percibido despues de la contestacion á la demanda, sino tambien

los que hubiera podido percibir el ;demandante á ser él el poseedor,
lo que no sucede en la peticion de la herencia en que solo debe restituir
el demandado los frutos. que él hubiera podido percibir (4); que en la
peticion de la herencia se reputan pedidos los frutos sin hacer expresa
reclamacion de ellos, lo que proviene de que esta accion comprende una
universalidad en la cual los frutos se hallan contenidos, como parte (5),

lo que no sucede en la reivindicacion, en la cual los frutos percibidos
antes de la contestacion á la demanda deben ser-pedidos expresamente
con la cosa principal, porque separados de ella han venido á ser
objeto diferente; y por último, que el que es heredero de buena fé
de un poseedor que la tuvo mala, no está obligado á la restitucion de
frutos percibidos y consumidos de buena fé en la reivindicacion, mas
en la peticion de la herencia debe restituirlos en cuanto se haya enri-
quecido.

3 Si ad exhibendum actum fuera,
non sufficit, si exhibeat rem is, cum
qu'e' actum est , sed opus est , ut
etiam causara rei debeat exhibere,
id est ut eam causam habeat actor,
quain habiturus esset, si , cum pri-
mnm ad exhibendum egisset , exhi-
bita res fuisset : ideóque , si inter
moras usucapta sit res á possessore,

Si se hubiese entablado la accion 3
ad exhibendum, no basta que el
demandado exhiba la cosa litigiosa,
sino que es necesario además que
exhiba la causa , esto es , que pro-
cure al demandante todas las ven-
tajas que teudria si la exhibicion de
la cosa se hubiera verificado cuando
se entabló la demanda : y por lo

(1) §. I, ley 3, tít. LIV, lila. VII del Cód.
(2) 1. 2, ley 4. tít. I, lib. X del Dig.
(3) §. 11, ley 25, tit. III. lib. V del Dig.
(4) §. 4'de la misma ley.
(5) §. 3, ley 20; y §. 1, ley 40 del mismo título y libro.
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nihilominús condemnatur. Prwterea
fructus medii temporis , id est ejus,
qui post acceptum ad exhibendum
judicium , ante rem judicatam, inter-
cessit, rationem habere debet ju-
dex (a). Quodsi neget is, cum quo
ad exhibendum actum est , in prm-
senti exhibere se posse et tempus
exhibendi causa petat, idque sine
frustratione postulare videatur, dari
el debet , ut tatuen caveat, se resti-
tuturum (b) ; quodsi neque statim
jussu judicis rem exhibeat , neque
posteá exhibiturum se caveat, scon-
demnandus sit in' id , quod actori3
intererat , ab initio rem exhibitam
esse (c).

tanto , si en el intervalo el deman-
dado hubiere completado el tiempo
de la usucapion , será condenado
sin embargo. Además el juez debe
computar los frutos del tiempo in-
termedio , esto es , del que ha pasado
entre la contestacion á la demanda
y la cosa juzgada (a). Si el deman-
dado dice que se halla en la impo-
sibilidad de hacer inmediatamente
la exhibicion y pide término para
efectuarla , apareciendo que no obra
con fraude, debe concedérsele el tér-
mino, con tal que dé caucion de
que restituirá (b). Pero si no obede-
ciere inmediatamente las órdenes
del juez ni diere caucion de exhibir
despues, deberá ser condenado, en
lo que interese al actor por no ha-
berse exhibido la cosa desde el prin-
cipio (c).	 •

ORIGENES.

(a) Conforme con Ulpiano. (§5. 5 y 6, ley 9, tít. IV, lib. X del Dig.)
(b) Conforme con Paulo. (§. 5, ley 12 del mismo título y libro.)
(c) Conforme con Paulo. (g. 4 de la misma ley, título y libro.)

Comentario.

Ad exhibendum.—La accion ad exhibendum, aplicable solo á los
bienes muebles, es á veces necesaria para entablar la reivindicacion,
porque es esencial que conste la identidad de la cosa reivindicada. La
accion arbitraria ha sido ya explicada en otro lugar, como las demás de
su clase (1).

Causara rei debeat exhibere.—La obligacion que aquí se impone
al demandado que ha sido vencido , de dar á su contrario todas las
utilidades que hubiera reportado de la cosa en el caso de que se
hubiese hecho la exhibicion inmediatamente despues de la demanda,
no es especial á la accion ad exhibendum, sino general á todas las

acciones arbitrarias y de buena fé: á esto se llama exhibir ó restituir
cum omni causó. No sucedia así en las acciones de derecho estricto, en

que la condenacion dehia arreglarse , escrupulosamente á la intencion,

y lá intencion reproducir fielmente la obligacion que daba origen

al pleito.

(1) En el §. 51, tít. VI, lib. IV de estas Iust.
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4	 Si famitia erciscundag judicid ac-

tum sit, singulas res singulis
dibus adjudicare debet, et si in alte-

.rius personó pra3gra vare videatur ad-
judicatio, debet huno invicém cohw-
redi certá pecuniá (sicut jam dictum
est) condemnare (a). Eó quoqué no-
mine cohwredi quisque suo condem-
nandus est, quod solus fructus,
reditarii fuudi percepít, aut rem hffl-
reditariam corrupit , aut consumpsit.
Que quidém similitér inter plures
quoqué , quáin duos cohwredes, sub-
sequuntur (b).

En la accion familias erciscundce 4
debe el juez adjudicar cada objeto
hereditario á uno de los herederos
en particular ,y si la adjudicaciou
hecha á alguno pareciere demasiado
considerable, debe (como ya hemos
dicho) condenarle á pagar á su co-
heredero una cantidad determina-.
da (a). La misma condenacion tiene
lugar contra cada coheredero á fa-
vor del otro por los frutos here-
ditarios 'que él solo haya percibi-
do , ó por las cosas que hubiere
deteriorado ó consumido. Estas re-
glas se observan Cambien en el ca-
so de que haya mas de dos cohe-
rederos (b).

ORIGENES.

(a) Conforme con Juliano. (§. 2, ley 52, tít. II, lib. X del Dig.)
(b) Conforme con una constitucion de los Emperadores Diocleciano y Maximia-

no. (Ley 19, tít. XXXVI, lib. III del Cód.)

5 Eadem interveniunt et, si commu-
ni dividundo de pluribus rebus actum
fuerit. Quodsi de una re, veluti de
fundó, si quidém iste fundus cornmo-
dé regionibus divisionem recipiat,
partes ejus singulis adjudicare debet,
et, si unius pars prfflgravare videbi-
tur, is invicém certá pecuniá alteri
condemandus est; quodsi comino&
dividi non possit , vel horno forté,
aut mulus erit, de quo actum sit, uni
totus adjudicandus est, et is invicém
alteri certá pecuniá condemnandus.

Lo mismo sucede en la accion 5
communi dividundo cuando se trata
de la partición de muchas cosas ; pe-
ro cuando la cosa objeto de la divi-
sion es una sola, por ejemplo, una
heredad, si admite cómoda division,
el juez debe adjudicar á cada uno
su parte , y si la de alguno fuere
mas considerable, deberá este ser
condenado á dar al otro cierta can-
tidad. Mas si la cosa comun no
puede dividirse , como sucede con
un esclavo ó con un mulo , en-
tonces la adjudicacion debe hacer-
se solamente á uno , condenándole
á. dar al otro una cantidad deter-

t minada.

ORIGENES.

Conforme con Ulpiano. (Ley 55, tít. 	 lib. X del Dig.) .

6 Si finium regundorum actum fue-
rit, dispicere debet judex, an necessa-
raria sit adjudicatio. Quw sané unó
casu necessaria est, si evidentioribus

•
En la accion finium regundorum 6

debe investigar el juez si es ó no
necesaria la adjudicacion ; y solo
lo es en el caso de que convenga
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finibus distingulagros commodius sit,
quhm ohm fuispent distincti (cQ : nana
tuno necesse est, ex alterius agr8
partem aliquam alterius agri do-
mino adjudicara. Quo casu conve-
niens est, ut is alteri certá pecunia
debent condemnari (b). Eó quoqué
nomine damnandus est quisque hoc
judició, quod forte circa fines mali-
tiosé aliquid commisit, verbi gratia
quia lapides finales furatus est, a ut
arbores finales cecidit. Contumacias
quoqué nomine quisque eó judició
condeinnatur, veluti 'si quin , jubente
judice, metiri agros passus non fue-
rit

distinguir los campos con limitas
mas claros que los que tenían an-
tes (a), porque entonces es nece-
sario adjudicar parte del campo de
uno al dueño del otro campo , y
condenar á aquel á quien se adjudi-
ca á que dé al otro una cantidad (b).
En este juicio debe ser condena-
do tambien aquel que con. dañada
intencion cometió algun atentado
contra los límites , por ejemplo,
hurtando los mojones , 6 cortan-
do los árboles que señalan la
separacion de los campos. Como
contumaz es condenado tambien en
el juicio de division ,de límites, el
que á pesar de la órden del juez,
se opusiere á que se midieren los
campos (e).

ORIGENES.

Conforme con Ulpiano. (g. 4, ley 2, tít. 1, lib. X del Diga)
Tomado de Cayo. (Ley 3 del mismo título y libro.)
Conforme con Paulo. (§g. 3 y 4, ley 4 del mismo título y libro.)

Comentario.

Como en otros lugares de esta obra, y especialmente al comen-
tar el párrafo '20 del titulo VI de este Libro IV , he hablado
de las acciones familice ereiseundo, communi dividendo y finium re-

gundorum, y explicado hasta dónde se extiende respecto á ellas la
autoridad del juez, excusado es que me detenga más acerca ¡de este

punto.

(a)
(b)
(t)

Quod autem istis judiciis
judicatum sit, id statim ejus fit, cui
adjudicatum est.

Lo que se hubiere adjudicado por 1
I consecuencia de estas acciones , se
I hace inmediatamente de la prapie—

dad•de aquel á quien se adjudica.

OR1GENBIB.

Conforme con Ulpiano. (g. 46, tít. XIX de sus Reglas.)

Comentario.

Statim ejus fit. Antes de ahora queda expuesto el principio de que

la adjudicacion hecha por el juez en los juicios familice ereiseundce,

communi dividendo y finium regundorum, traspasa la propiedad, sin

necesidad de tradicion, á aquel á cuyo favor se hace.
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eoutratazícat De Izó ?ooltimM che ene át4e0 c011. {ab	 ct°

eófocitof.

El principio de que el juez debe arreglarse á las leyes al adminis-
trar justita, principio esencial en todos los pueblos, está, como no
puede menos, admitido tambien entre nosotros, y restringido por la re-
gla del mismo derecho romano, ya desenvuelta en otro lugar, de que la
costumbre legítimamente introducida deroga la ley. Si falta la ley ó es os-
cura ó insuficiente, no por eso, cuando se trata de negocios civiles,
puede el juez abstenerse de decidir el litigio sometido á su examen; al
contrario, imbuyéndose en el espíritu general del derecho, estudiando
y comparando las leyes que tengan mas analogía con el caso, investi-
gando los precedentes que la práctica, especialmente la de los tribunales •
que sin ulterior recurso fallan los pleitos, haya establecido . , y por últi-
mo, acudiendo al depósito inagotable de las doctrinas, y á los princi-
pios eternos de justicia y de equidad, debe suplir el silencio, la oscuri-
dad, ó la insuficiencia de la ley.

En las acciones noxales se halla tambien introducida la misma
doctrina romana (1), é igualmente en las acciones de particion de
herencia, de division de bienes comunes y de apeo (2); y por la
práctica en la aecion llamada ad exhibendum. Respecto .á las acciones
reales, el poseedor que ha sido condenado debe hacer la restitucion
inmediatamente; teniendo facultad el juez, en el caso de que viese que
el demandado no puede restituir la cosa desde luego , y que no son
maliciosas las alegaciones que presenta al efecto, de señalarle un término
prudente, con tal que dé. fianza de entregar al vencimiento del plazo la
cosa ó su estimacion: respecto á las acciones personales tiene diez dias
el demandado, en caso de condenación, para cumplir lo ordenado en la
sentencia (3).

TITULUS XVIII. 	 TITULO XVIII.

De publicis judiciis. • De las acusaciones públicas.

Puede decirse que está concluido el tratado elemental de derecho
mandado ordenar por el Emperador Justiniano para dirigir los prime-

(I) Ley 4, tit.	 Part. Vil.
(2) Leyes 6 y 10, Lit. XV, Part. VI.
(5) Ley 5, tit. XXVII, Part.
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ros pasos de la juventud que entraba á estudiar la difícil ciencia á que
habían consagrado sus , desvelos tantos• jurisconsultos eminentes. En
efecto, el derecho civil, ó como decían, los romanos, el derecho priva-
do., punto de vista bajo el cual las Instituciones, imperiales han llegado
á adquirir tal celebridad en todos los pueblos modernos, está ya termi-
nado, El tratado de acusaciones públicas que es objeto de este título,
no tiene ni ha tenido nunca la misma importancia, porque el derecho
penal de los romanos distaba mucho del estado de perfeccion á quo los
esfuerzos de los hombres sabios hablan elevado el derecho civil, y á pe-
sar de algunos principios que revelan el genio romano en materias le-
gislativas, no pueden servir de modelo en el estado actual de la civi -
l izacion, de las ideas y opiniones de las sociedades modernas. Por esta
razon, y considerando que en nuestras escuelas de derecho, atendida la
índole de los reglamentos, solo ligeramente se trata de las acusaciones
públicas por derecho romano, y teniendo en cuenta por otra parte que
seria necesario dar mucha amplitud á este título si hubiera de exponer
los procedimientos criminales y el derecho penal en todas sus partes,
por breve , que quisiera ser en esta exposicion, paréceme oportuno limi-
tarme á in version del texto del Emperador, con algunas ligeras indica-
ciones: sin que por esto desconozca lo interesante que es, especialmente
bajo el punto de vista histórico, el entrar en mas detenidas y profundas
investigaciones.

Publica judicía llegue per actie,
nes ordinantur, nec oinninó quic-
quam simile liabent ceteris judiciis,
de quibus 'acutí sumus, magnaque
diversitas est eoruin et in instituen-
dis , et in exercendis.

Los juicios públicos no se orga-
nizan por medio de acciones, y na-
da tienen de semejante con los de-
más juicios de que hemos hablado:
grande es la diferencia que media
entre unos y otros, tanto en el mo-
do de entablarlos como en el de se-
guirlos. 

Comentario.

Publica judicia.—La frase juicio público (publicum judicium) en

tiempos de la república se referia á los casos en que el pueblo juzgaba;

bien fuera una accion civil,ó bien una acusacion criminal, el objeto del
proceso. Esta denominacion se hizo despues extensiva á los procesos

criminales, en los que los jueces de las cuostiones perpe'luas juzgaban, en

lugar ó representacion del pueblo. Las acusaciones criminales que ni

eran juzgadas por el pueblo .ní por sus representantes, se llamaban

extraordinarice cognítiones (1). Cuando en tiempo del imperio ya no ha-
bla ni tribunales del pueblo ni cuestiones perpetuas, se esforzaron los

(1) Ley 8, tít. I, lib. XLVIII del Dig.

Tonto 8S
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jurisconsultos en conservar la diferencia entra los juicios públicos y los

extraordinarios . lilamáronse entonces juicios públicos los que versaban
acerca de crímenes que en tiempos antiguos el pueblo ó sus represen-
tantes juzgaban_én virtud de una ley especial, ó de otros á los cuales
se habla hecho extensiva la aplicacion de la ley especial por senado-
consultos posteriores ó por la interpretacion de los jurisconsultos, como
sucedia con el delito de falsedad (1): la denominacion de íuírios ex-

traordinarios se referia á los crímenes que se penaban por las constitu-
ciones ó por el derecho consuetudinario. A las acusaciones y á los de-
litos de la primera clase llamaban crimeneS públicos, crimina publica,
y tambien legítima (2), en reminiscencia dula ley especial antigua que
los penaba; y á los demás crímenes y acusaciones crimina extraordi--
ria. Cuando olvidándose las tradiciones del tiempo de la república
se habian ya borrado de la memoria las antiguas instituciones, sufrió
una tpsformacion la frase publicum judiciunz, aplicándose á los proce-
sos en que podía 'acusar cualquiera del pueblo; tornando támbien la
expresion publicum crimen la significacion de los delitos que podian ser
de este modo perseguidos; y por último, llegó la frase publicum judi-
citan á aplicarse á toda instancia en que no se tratara puramente de in-
terés privado.

.Publica autem dicta sunt, quod	 Estos juicios se llaman públicos 1
cuivis ex populó evecutio éorurn pie- porque pueden entablarlos casi todos
runiqué datur.	 los ciudadanos.

ORIGENES.

Conforme con Ulpiano..(§. 1.0, ley á3, tít. II, lib. XXII del Dig.)

Comentario.

Cuivis ex populó.— Los pueblos antiguos no conocían la institucion
- del ministerio públicó encargado especialmente .de perseguir los delitos

y á los delicuentes, sino que por el contrario dejaban á los particulares
el derecho de reclamar contra los delitos en cuyo castigo estuviera, inte-
resada la sociedad, aunque directamente no fuesen ofendidos los acusa-
dores. Sin embargo, para prevenir la facilidad y la mala fé de los que
sin motivos suficientes se lanzaran á acusar, establecieron que los que
quisieran hacerlo suscribieran ante el pretor 6 el procónsul la acusacion,
obligándose á seguir el proceso hasta la sentencia (3).

(1) Ley 2, tít. XIII; ley 5, tít. XV, lib. XLVII; y ley 1, tít. I, DI XLVIII del Dig.
(2) §. 2, ley 5, Lit. XX, lib. XLVII del Dig.
(3) §§. inicial y I, ley 7, lit. II, lib. XLVIII del Dig.
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Executi 0.—Esta palabra quiere decir aquí el derecho de acusar.
Plerunzqué.--:-Habia personas que no era admitidas á acusar, á no

ser los'delitos que se habian cometido contrá ellos ó sus parientes: en
este caso se hallaban las mujeres, los pupilos, los infames de derecho,
los pobres, entendiéndose por tales los que no poseian cincuenta áu-
reos, y los que habían sido testigos falsos (1).

2 Publicorum judiciorum quwdarn
capitalia mit , q.uwdarn non clpita-
lia. Capitalia dicimus, qua ultimó
supplieió afficiunt , vel aguce et ignis
interdictione , vel deportatione , vel
metalló; cetera, si quam .infamiam
irrogant cum daninó pecuniarió,
publica quidém sunt, non binen ca-
pitalia.

Algunos de los juicios públicos 2
son capitales, y otros no capitales.
Llámanse capitales aquellos en que
se castiga á los criminales con el
último suplicio , ó con la interdic-
cion del agua- y del fuego, ó con la
.deportacion, 6 .con la condenacion á
minas; los demás, si isrogan infamia
con pena pecuniaria, son públicos,
pero no capitales.

OR1GENES.

Tomado de Paulo. (Ley 2, tít. 1, lib. XLIII del Dig.)

Comentario.

Capitalia.—Aunque la palabra cajiut significa en el derecho ya la
vida, ya la libertad, ya el derecho de ciudadanía, ya el de familia, ya
la estimacion, en este lugar el vocablo capitalia, aplicado á los juicios,
se refiere solo á aquellos en que 'se trata de la vida, de la libertad ó de
la ciudadanía (2).	 .

Ultimó supplició.—Bajo estas palabras se comprende solo la pena

de muerte.
Aguce et ignis interdietione, vel deportatione...—De estas penas se ha

hablado ya en otro lugar (3).
Si quam infainiam irrogant.—Arguyen algunos de inexactas estas

palabras porque hay acciones privadas que además de la condenacion
pecuniaria llevan consigo la infamia, como en otras ocasiones se ha

expuesto, y además porque hay condenaciones criminales á que no
es inherente la infamia (a). Deben distinguirse en esta cuestion los

j uicios públicos de los extraordinarios: á ilos primeros siempre va aneja

la infamia; á los otros solo en el caso de que tenga por Objeto el casti-

go *de un delito de los que llevaran consigo infamia, en el caso de ser

perseguidos por accion privada. Confundidos en tiempo de Justiniano

(1) Leyes 2, 8, 9 y 10, tít. II, lib. XLVIII del Dig.

(2) Ley 2, tít. 1, lib. XLVIII; y ley 105, tít. XVI, lib. L del Dig.

(3) Comentario al %. 2, tít. XVI, lib. I de esta obra.

(4) Ley 7, tít. 1, lib. XLVIII del Dig.
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bajo la denominacion de juicios públicos tanto los que de antiguo lo
eran como los extraordinarios, es claro que entre ellos se computaban
algunos que no producian la infamia, y que pertenecian por lo' tanto á
los juicios públicos no capitales.

3	 Publica autem judicia sunt hace.
Leo Julia majestatis , qua; in eos,
qui centra imperatorem vel rempu-.-
blicam aliquid moliti sunt, suum vi-
gorem eitendit. Cujus peona animce
amissionern sustinet, et memoria rei
et post mortcm damnatur.

Entre los juicios públicos se cuan- 3
.ta la ley Julia acerca del crimen de
lesa majestad, la cual castiga á los
que 'maquinan entra el Emperador ,
ó contra la república. Su pena es, la
de muerte y de condenacion de la
rnempria del culpable.

ORIGENES.

Conforme con Paulo. (i. 1, tít. XXIX, lib. V de sus Sent.)

Comentario.

Lex Julia majestatis.--Ciceron atribuye esta ley á Julio . César.
Segun Paulo (1) era castigado por ella aquel que abandonara al Em-
perador, ó hubiera intervenido, aunque solo fuese con su auxilio ó con-
sejo, en que se movieran armas contra él ó la república, ó hubiera
conducido los ejércitos á emboscadas, ó sin el permiso del Empe.-
redor hiciera la guerra, levantara ejércitos, .ó los sedujera. El Di-
gesto (2) aumenta extraordinariamente el catálogo de los delitos de lesa
majestad, hasta el punto de declarar como tal la fundieion de las esti-
teas ó imágenes consagradas al príncipe, y otros desacatos semejan
tes (3): á tal extremo llegaron la crueldad y la tiranía dé algunos Em-
peradores.

Qui contra imperatorem vel rempublicam.—Ulpiano (r) define el cri-
men de lesa majestad, diciendo que es el que se comete contra el pue-
blo romano y contra su seguridad; pero los Emperadores llegaron á
considerarse y declararse como la personificacion del pueblo, y no es
extraño que reputaran hechos contra él los delitos y desacatos que se
cometian contra sus personas.

Aliquid moliti sunt.---Los romanos no eran tan escrupulosos
como los pueblos modernos en separar los diferentes grados de un
delito desde su origen hasta gue se lleva á término; así se ve castigada
aquí la conspiracion del mismo modo que la eonsumacion del crí-

(i) 5,1, ttt, XXIX, lib. V de SU3 Sant.
(2) Tit. IV, lib. XLVIII.
(5) Ley 6, tít. IV, lib. XVIII del Dig.
(4) §. 1, ley 1.
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mon (I). Y no se crea que esto era especial al crimen de lesa majes-
tad; sino á todos los demás delitos. Por esto dice el jurisconsulto Ca-
listrato, refiriendo las palabras de un rescripto del Emperador Adriano:
«in malefiaiis voluntas expectatur, non exitus (2), »

Anime amissionem.---No era la pena capital la que la ley Julia im-
ponia á los reos de lesa majestad, sino la interdiccion del agua y del
fuego. En tiempo de Tiberio, volviendo á lo que se habia estaklecido
antes de la ley Julia, se impuso la pena de muerte; la cual en los lue
eran de condicion humilde se ejecutaba arrojándolos á las bestias, ó
quemándolos vivos (3).

Memoria rei et post mortem dananatur.—En otro lugar (4) he mani-
festado que en odio del delito de lesa majestad se introdujo que pudiera
ser perseguido aun despues de la muerte del culpáble, para que ya que
no le alcanzara la pena, fuera por lo menos condenada su memoria:
agregábase á esto el dar efecto retroactivo á la sentencia, haciéndola
remontar á la época en que se habia cometido el delito.

•

4 Itém lex Julia de adulteriis coer-
cendis, quee non solnm temeratore;
alienarum nuptiarurn gladió punit,
sed etiam eos , qui cum masculis
infandam libidinem exercere au-
dent. Sed eklem lege Juliá etiam
stupri flagitium punitur, ciun quis
sine vi vel virginein vel viduam ho-
nesti; viventem stupravit. Pcenam*au-
tem eadem lex irrogat peccatoribus,
si honesti sunt, pablicationem par-
tís ditnidice honor= , si humiles,
corporis coercitionem cum relega-
tione.

Del mismo modo la ley Julia con– 4
tra el adulterio castiga con la pena
capital, no solamente á los que
manchan el lecho ajeno, sino tam-
bien á aqúellos que se entregan á
excesos abominables con los hom-
bres. La misma ley Julia Castiga el
estupro cometido sin violencia en
una virgen ó en una viuda que viva
honestamente. La pena que impone
á. los delincuentes, si son de clase
elevada, es la confiscacion de la mi-
tad de los bienes ; y si son de con-
dicion humilde, una pena corporal
además de la relegacion.

Comentarlo.

Lex Julia.—La ley Julia de adulterios es la misma que prohibia la

enajenacion de la heredad dota) sin consentimiento de la mujer: se dió
en el imperio de Augusto, y supónese que corresponde al año 736 ó
737 de la fundacion de Roma.

De adulteriis. Por adulterio en el derecho romano se entendia la

(1) §. inicial, ley 5, tít. VIII, lib IX del Cild.

(2) Ley 14, tít. VIII, lib. XLVIII del I)ig.
(3) §. t, tit. XXIX, lib. V do las Sont. do Paulo.
(4) S. 5, tít. I, lib. III de esta obra.
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violacion del lecho ajeno, porque el adulterio solo podía cometerse con
mujer casada (1).

Gladid punit.—No es esta la pena que la ley Julia imponia al

adulterio. Paulo dice (2) que la que merecia la mujer convencida de
este delito era la pérdida de la mitad de la dote y la de la tercera

parte de sus demás bienes, y la que se imponia á su cómplice consis-
tía en igual pérdida de la mitad de los bienes, debiendo además ser
ambos relegados á diferentes islas. Constantino fué el que estableció la
pena de muerte, limitando al marido y á algunas personas ligadas á
él por íntimo parentesco la facultad de acusar á la mujer (3). Justi-
niano, conservando la misma pena para el hombre,, estableció que la
mujer fuera rasurada, y encerrada en un monasterio por el resto de su
vida (4).

Cum masculís infandam libidinem.—En el Código de Teodosio (5)
hay una constitucion de este mismo Emperador, que condena á las lla-
mas á los autores de delito tan vergonzoso; mas Justiniano prefirió una
constitucion de los Emperadores Constantino y Constante • (6), en que
se impone simplemente la pena de muerte á los delincuentes.

Stupri /lagitium.—La palabra estupro (stuprum) algunas veces toma
una significacion mas lata, de modo que tambien comprende el adulte-
rio (7); pero en su sentido estricto se refiere á los demás casos de que
habla el texto (8).

Honesté viventem.—Por estás palabras se excluye á las mujeres
cuestuarias, con las cuales no se comete estupro (9). Tampoco se
considera como estupro el concubinato, permitido por el derecho
romano (10).

5 Itém lex Cornelia de sicariis, qua
homicidas ultore ferró persequitur,
vel eos, qui hominis occidendi causá
cum teló ambulant. Telum autem,
ut Caius noster interpretatione legis
duodecim tabular= scriptum reli-
quit, vulgó quidém id appellatur, quod

Asimismo la ley Cornelia contra 5
los sicarios persigue con hierre ven-
gador á los homicidas, ó á aquellos
que van armados con dardos para
matar á alguno. Por la palabra dar-
do, segun dice nuestro Cayo en su
interpretacion á la ley de las Doce

• (1)
(2)
(3)
(4)
(5)
(6)
(7)
(8)
(9)

(10)

e

§. 1, ley 6; y g. 1, ley 34, tít. V, lib. XLVIII del Dig.
§. 14, tít. XXVI, lib. 11 da sus Sent.
§. 1,1ey 30, tit. IX, lib. IX del Cód.
Cap. 10 do la Nov.134
Ley 6, tít. VII, lib. IX.
Ley 51, tít. IX, lib. IX del Dig.
§. 1, ley 6, tít. V, lib. XLVIII; y ley 101, tít. XVI, lib. L del Dig.
§. 1, ley 34, tít. V, lib. XLVIII del Dig.
Ley 2.2, tít. IX, lib. 1X del Cód
j. inicial, ley 34, tít. V, lib. XLVIII del Dig.
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ab arcu mittitur, 'sed et -omne-signifi-
catur, quod manú cujusdarn mittitur:
sequitur ergo, ut et lapis et lignum
et ferrum hoc nomine contineatur.
Dictumque ab eó, quod in longin-
quum mittitur , á Grwcá vote figu•
raturn , áltel tioü T4oij; et hanc sig-
nificationem invenire possumus et
in Gruecó nomine: nam quod -nos
telum appellamus , illi Poq . ap-
pellant Cozó tioü pót)Aso-Occe. Admo-
net nos Xenophon. Nam ita scribit:
xaé -rec [3&n	 1.?1pET.o, )16•yzat,
tolEú li.ource , cry..v86vac , 7rXEYa-cot 81
zal Mot. Sicarii autem appellantur á
sicá, quod significat ferreum cul-
trum.

Tablas, entiéndese comunmente lo
que es arrojado con arco : mas tam-
bien significa todo lo que se arroja
con la mano : de aquí se infiere que
se comprenden bajo esta denomi-
nacion una piedra , madera ó hier-
ro, porque trae su etimología de
que se arroja á lo lejos , por de-
rivacion de la palabra griega &TUS

TOU ; y esta significacion se
encuentra tambien en la expresion
griega, porque á lo que nosotros lla-
mamos telum ellos denominan pan.
de la palabra ec•Icó toü peaXsaea
Esto es lo que nos enseña Jenofonte
cuando dice ; «trajéronse proyecti-
les, lanzas, flechas, hondas y una
gran cantidad de piedras.» Los sica-
rios se llaman así de sita, que quiere
decir puñal.

ORIGENES.

Tomado de Cayo. (§. 2, ley 233, ejt. XVI, tib. I del Dig.)

Conientari9.

Lex Cornelia.—Esta ley se denominó así por haber sido adoptada
durante la dictadura de Cornelio Sila en el año 67/ ó 673 de la fund a

cion de Roma.
Ultore ferró. — No era la pena de muerte la que en su origen

imponia la ley Cornelia, sino . la de deportacion: á esta reemplazó la

capital, que se aplicaba a las personas de condicion humilde en tiem-
po del jurisconsulto Paulo crucificándolos, ó arrojándolos á las bes-

tias (1).
Cum tetó ambrilant.—Equipárase aquí de nuevo la tentativa de

un delito con su consumacicn; pero era necesario para que hubie-
se lugar á semejante rigor, que el intento de matar fuera , claro, y que

la consumacion del delito no se verificara por causas independientes
de la voluntad del que delinquía4 por el contrario, la muerte de un
hombre hecha sin intencion no constitdia como homicida al que la

perpetraba (2).
•

(1) §. 1, tít. XXIII,	 V de las Sant. de Paulo.

(2) $. 3 del mismo titulo y. libro.



Eadein lege et venefloi capite danta
;untar, qui artibus odiosis, tám ve- 
Denis , vel susurris magieis homines
occiderunt , vel mala medicamenta
publicó vendiderunt.

Por la misma ley se castiga tatu-
bien con pena capital á los envene-
nadores que con artificios ó con en-
cautos mágicos hubiesen dado la
muerte á un hombrej, ó vendido pú-
blicamente medicamentos perjudi-
ciales.

OBJGENES.

Conforme con Marciano. (5§. inicial y 1, ley 3, tít. 	 lib, XLVIII del Pig.)

Comentario.

Venefici.—El Emperador Antonino dice que es mas delito matar á
un hombre con veneno, que con armas (1). La alevosía, la mayor alar-
ma, la facilidad de ocultar el crimen, y el abuso de confianza que suele
suponer el envenenamiento, son razones poderosas que vienen á dar fuer-
za á esta máxima; sin embargo, se ve que en cuanto á pena el derecho
romano no hace distincion.

Susurris magicis.—Comun ha sido en todos tiempos abusar de la
credulidad para cometer delitos á su, sombra.

Mala medicamenta.—Estas palabras se refieren, segun de los an-
tecedentes se deduce, á las drogas vendidas para ruatar á alguno enve-
nenándolo.

6 Alia deinde lex asperrimum Cri-
men nová pcená persequitur, , quw
Potnpeia de parricidiis vúcatur. Quá
Cavetur , ut , si quis parentis, mit fi-
lii , aut omninó affectionis ejus, qua
nuncupatione parricidii continetur,
fata properaverit, sive clám sive pa-
lám id ausus fuerit , nec, non is , cu-
jus dolo malo id facturo eát, vel cons-
cius criminis existit, licet extraneus
sit, pcená parricidii punietur (a) , et
neque	 neque ignibus, p e-
que ullá solemni peená subjicie-
tur, sed insutus tuteó cure cave et
ganó gallinaceó et viperá et sirniá, et

.inter ejus ferales angustias compre-
hensus, secundúni quod regionis, qua-
litas tulerit, vel in vicinum orare, vel
in anmern projicietur, ut omni ele-,

Otra ley, la Pompeya contra los 6
parricidas , castiga el mas horrible
de todos los crímenes 'con in/ supli-
cio especial. Previénese en ella, que
si alguno apresurase la muerte de
su ascendiente, de su hijo, ó de otra
persona de su parentela cuyo ho-.
micidio esté comprendido bajo la
denominacion de parricidio , bien
Corneta este delito secreta ó pública-
mente , del mismo modo 'que el ins-
tigador y el cómplice del crimen
aunque sea extraño á la familia, su-
fra la pena del parricida (a). No
consiste esta en recibir la muerte
por la espada, por el fuego, ni pox
ninguna otra .pena ordinaria, sino
en que cosido dentro de un saco ,de
cuero con un perro, un gallo , una

(1) Ley 1, tit. XVIII, lib, IX del Ud. •



705

e

mentorum usu vivus carere incipiat,
ut el ccelum superstiti, terra mortuo
auferatur. Si quis autem -alias cogna-
tione vel affinitate conjunctas perso-
nas necaverit, pcenam legis Cornelize
de sicariis sustinebit

víbora y una mona, y encet'rado eti
esa prision y en medio de tantos
tormentos , sea arrojado al mar 6 á
un rio vecino, segun lo permitan
la naturaleza de los lugares, para
que así, aun en vida, empiece á care-
cer del uso de todos los elementos,
de modo que no pueda ver el cielo,
y que se niegue la tierra á su cadá-
ver. Mas el que matare á alguna
otra persona unida con él por los la-
zos del parentesco ó de la afinidad,
sufrirá la pena que impone la ley
Cornelia á los sicarios.

ORIGENES.

(a) Conforme cons Paulo. (Tít. XXIV, lib. 1V de sus Sent.)
(b) Conforme con Modestino. (§§. inic. y I, ley 9, tít. IX, lib. XLVIII del Dig.)

•	 Comentario.

Pompeia de parricidiis.—Esta ley se dió en el año 701 de la fun-
dacion de Roma, siendo cónsul Cneo Pompeyo; de donde proviene su
denominacion.

Parentis, aut filii.—La ley Pompeya castigaba no solo la muerte
de los ascendientes, sino la de los colaterales dentro del cuarto grado,
la del cónyuge, la de los afines que en la línea directa ocupaban el pri-
mer grado, la del patrono y de la patrona, y la de los descendientes
cuando el crimen se habia cometido por la madre ó por los abuelos; pero
no si lo habia sido por el padre (1), reminiscencia sin duda de la anti-
gua patria potestad.

Neque ignibus.—Paulo dice (2) que en su tiempo los parricidas eran

quemados vivos, ó arrojados á las bestias.
Insutus culeó.—E1 suplicio horrible descrito en el texto se derivaba

de las leyes de las Doce Tablas, que lo señalaron para diferentes crí-
menes: reservado despues al parricidio, dejó de estar en uso, si bien lo
restableció el Emperador Constantino, previniendo además que fuera
extensivo al homicidio que el padre cometia en su hijo. A imponer al
parricida tan terrible pena, á la que debia preceder la de ser azotado
con varas hasta que saltase la sangre (3), movió sin duda á los romanos,
como dice Quintiliano, el negar al parricida vivo la luz al parricida

(4) Leyes 1, 3 y 4, tít. IX, lib. XLVIII del Dig.
(2) Tít. XXIV, lib. V de sus Sent.
(S) S. inicial, ley 9, tít. IX, lib. XLVIII del Dig.

Tomo II.	 • 89
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fluctuante el mar, al parricida náufrago el puerto, al parricida mori-
bundo la tierra, y al parricida difunto la sepultura.

7 Itém lex Cornelia de falsis , quce
etiam testamentaria vocatur, pcenam
irrogat ei, qui testamentum vel aliud
instrnmentum falsum scripserit; sig-
naverit, recitaverit, subjecerit, quive
signum adulterinum fecerit, sculpse-
rit , expresserit sciens doló mal&
Ejusque legis vena in servos ulti-
mum supplicium est (quod et in lege
de sicariis et veneficis servatur), in •
liberos veró deportatio.

La ley Cornelia contra los falsa- 1
ríos, que tambien se denomina tes-
tarnentaria, castiga al que á sabien-
das y con dolo hubiere escrito, se-
llado ó leido un testamento falso , ú
otro cualquier instrumento igual-
mente falso , y al que hubiere he-
cho, grabado ó puesto un sello fal-
so. La pena que impone esta ley
á los esclavos es el último supli-
cio ( como lo hace tambien la ley
contra los sicarios y envenenado-
res ) , y á los hombres libres la de-
portacion.

~GENES.

Conforme con Páulo. (§. 1, tít. XXV, lib. V A sus Sent.)

Comentario.

Les Cornelia.—Esta ley corresponde á la dictadura de Cornelio
Sila, y al aíro 673 de la fundacion de Roma.

(Mal etiam testamentaria vocatur.—llábase el nombre de tes-
tamentaria á esta ley, porque castigaba las falsificaciones cometidas
en los testamentos; hizose despees extensiva, como dice el texto, á los
demás instrumentos, y especialmente á los codicilos, en virtud del se-
nado-consulto Liboniano, dado en tiempo de Tiberio ó de Claudio. Lla-
móse tambien esta ley nummaria, porque castigaba el crimen de la fal-
sificacion de moneda (1).

In liberos deportatio.—Paulo (2) dice que las personas de pósicion
elevada eran deportadas, y las de condicion humilde condenadas á

ó crucificadas.

La ley Julia , acerca de la violencia 8
pública ó privada castiga á aquellos
que con armas ó sin ellas hacen vio-
lencia. Si la violencia es con armas,
se impone á los perpetradores la pe-
na de deportacion, en virtud de la

sine armis, in tertiam partem bono- ley Julia acerca de la violencia pú-

(1) §§. inicial, 1 y 2, ley 9, tít. X, lib. XLVIII, del Dig.; y §. 1, tit, XXV, lib. V de las Sen-
tencias de Paulo.

(12) 1. 1, tit. XXV, lib. V de sus Sent.

8 itém lex Julia de vi publicá seu
privatá adversos eos exoritur, , qui
vim vel armatarn , vel sine armis
commiserint. Sed si quidérn armata
vis arguatur, , deportatio ei ex lege
Julia de vi publicá irrogatur; si verb
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rum publicatio imponitur. Sin auteni
per vim raptos virginis, vel viduaé,
vel sanctitnonialis, vel aliae fuerit
perpetratus, tuno et peccatores , et
el ; qui opem flagitio dederunt, capi-
te puniuntur, sectindiun nostrm con-
stitutionis definitionem , ex qua hwe
apertiús possibile est scire.

Mica ; y si es sin armas, incurren
én la coufiscacion de la tercera par-
te de sus bienes. Pero si con violen-
cia se hubiera cometido el rapto de
una mujer virgen, ó de una viyda,
ó de una religiosa , ó de otra mujer,
entonces los delincuentes y los que
los auxiliaron serán castigados con
la pena de muerte, al tenor de una
constitucion nuestra, en la que po-
drán encontrarse mas pormenores
acerca de este punto.    

ORIGENES.

La c,institucion á que alude la últirna parte del texto es la ley única, tít. XIII,
lib. IX del Cód.

Comentario.

Lex Julia de vi publied seu privatá.—Ignórase si esta ley se dió en
tiempo de César ó de Augusto, y si eran dos leyes, una que hablaba
de la violencia pública, y otra de la privada, ó era una sola que com-

• prendia las dos clases de violencia. Sea de esto lo que quiera, antes de
la ley ó de las leyes Julias, se habían dado ya para reprimir la violen-
cia la ley Piocia y otra propuesta por Pompeyo. Constantino, en lugar
de la pena de deportacion, estableció la de muerte; pero Justiniano
volvió á restablecer la pena antigua, y castigó los raptos de mujeres del
modo que en el texto se expresa.

9 Lex Julia peculatits eos punit,
qui pecuniam vel rem publicam, vel
sacram , vel religiosam furati fue-
rint (a). Sed si quidem ipsi judices,
tempore administrationis publicas pe-
cunias substraxerunt , capitali aní-
madversione puniuntur, et non so-
lum hi, sed etiam , qui ministerium
eis ad hoc exhibuerint, vel qui sub-
stractas ab his scientes susceperint.

Alü verb qui in hanc legem incide-
rint pcente deportationis subjungen-
tur (b).

La ley Julia contra el peculado 9
castiga á los que hurtan dinero
cosas públicas, sagradas ó religio-
sas (a). Si son los- magistrados los
que han hecho la sustraccion de cau-
dales públicos durante el ejercicio
de sus funciones , sufren pena de
muerte , del mismo modo que sus
cómplices y sus encubridores á sa-
biendas. Todos los demás que incur-
rieren en esta ley, quedan sujetos á
la pena de deportacion.

ORIGENES.

(a) Conforme con Ulpiano. (Ley I, tít. XIII, lib. XLVIII del Dig.)

(b) Conforme la última parte del texto con Ulpíano. (Ley 3 del mismo título

y libro. )
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Comenttrio•

Lex Julia peculatlis.—Esta ley, de que tampoco se sabe si se dió en
tiempo de Julio César ó de Augusto, es llamada en el Digesto (1) lex

Julia peculatítés, et de sacrilegiis et de residui3.
lpsi judices.—La pena capital impuesta á los magistrados que así

abusaban de sus funciones, fué introducida por Tebdosio.
Qui mtnisterium eis ad hoc exhibuerint, vel qui substractas sus-

ceperint,—Los cómplices y los encubridores son aquí igualados en
cuanto la pena á los autores del delito, á pesar de su diferente grado de
criminalidad.

10 Est et inter publica judicia
Fabia de plagiariis , quw interdúm
capitis pcenam et sacris constitutio-
nibus irrogat, interdüm leviorem.

Entre los juicios públicos debe 10
contarse la ley Fabia contra los pla-
giarios, que impone en ciertos ca-
sos la pena capital con arreglo á las
constituciones imperiales, y en otros
una pena mas leve.

ORIGENES.

Conforme con Paulo (§. I, tít. XXX, lib. V de sus Sent.)

Comentario.

Lex Fabia.—No se sabe la época de la ley Fabia ó Favia, ni tam-
poco el nombre del que la propuso.

De plagiarias.—Llámase plagio el crimen del que con mala fé ocul-
ta, da, vende, compra, pone ó retiene en prisiones á un ciudadano ro-
mano ingénuo ó libertino, ó al esclavo ajeno (2).

Capitis pcenant.—La pena que imponia esta ley era pecuniaria.
Paulo (3) dice, que en su tiempo, á los plagiarles si eran personas de
condicioh humilde se castigaba con la pena de minas, ó se los crucifi-
caba; y si eran de posicion mas elevada sufrian relegacion p_erpétua, y
perdian la mitad de sus bienes.

11 Sunt prwtereh publica judicia lex
Julia ambitits , et lex Julia repe-
tundarum , et lex Julia de anno-
nc/ , et lex Julia de residuis, qua
de certis capitulis loquuntur, , et
anime quiclérn amissionem non ir-
rogant, aliis autem pcenis eos sub-

Enumérause tambien entre los 11
juicios públicos la ley Julia contra
el soborno , la ley. Julia contra la
concusion , la ley Julia acerca de
las subsistencias, y la ley Julia so-
bre las retenciones de cuentas, lo
cuales leyes se refieren á ciertos he-

(1) Tit. XIII. lib. XLVIII
(2) 5. 1, lit. XXX, lib. V de las Sent. do Paulo.
(3) Dicho §. 1.
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jiciunt, qui prwcepta earum negle-
xerint.

ches, y no imponen la pena de muer•
te, pero si otras á los que las in-
fringen.

Comentario.

Lex Julia ambitús.—Esta ley (1) corresponde al imperio de Augus-
to y al año 746 de la fundaeion de Roma. Se llama ambitus el crimen
de los que emplean medios ilícitos para ganar votos, con el fin de obte-
ner funciones publicas: crimen que se trotó, de reprimir por otras le-
yes anteriores á la aqui mencionada. A pesar do haberse hecho menos
frecuente este delito desde que las magistraturas dependieron del nem-
bramiento Imperial, la ley fué de utilidad en JP,s Zllunicipio.s (2).

Lex Julia repetundarum..,-Dió esta ley Julio. César en el año 695
de la fundéacion de Roma, contra el funcionario público que por dádi-
vas se dejaba corromper para cumplir ó no cumplir sis deberes (3). La
pena con que se castigaba á los delincuentes era extraordinaria con ar-
reglo á la calidad y á las circunstancias del delito, siendo ya la del
cuádruplo (4), ya la de destierro, ya la de muerte (5).

Lex Julia de annoná.—Incierto , es si.debe atribuirse esta ley á Julio
César ó á Augusto. Bajo la palabra annand compréndese toda clase de
subsistencias. Con la pena de veinte áureos son castigados los manejos
y las coaliciones de los que se proponen impedir las llegadas de las
subsistencias, ó hacer alzar sus precios (6).

Lex Julia de residuis.—La misma duda ocurre respecto del origen
de esta ley que del de la anterior. Por ella se, castiga á los que indebi-
damente retienen caudales públicos, ó los convierten en uso propio,
ó no los emplean en aquel para que se los dieron (7). El condenado por
esta ley debe ser castigado con la tercera parte mas de la cantidad que
retiene (8).

13 Sed de publicis judiciis hwc . ex-
posuimus , ut vobis possibile sit,
summó digitó et quasi per indicem
ea tetigisse. Alioquin diligentior eo-
rum scientia vobis ex latioribus Di-
gestorum seu Pandectarum libris,
Deó propitió, adventura est.

Hemos expuesto lo que procede 13
acerca de los juicios públicos , para
daros solamente una ligera idea de
ellos. En los libros mas extensos del
Digesto y las Pandectas podreís con
ayuda de Dios adquirir mayores y
mas profundos conocimientos.

(1) Tít. XVI, lib. XLVIII del Dig.
(2) §§ inicial y 1, ley única del mismo titulo y libro.
(3) Tít. XL lib. XLVIII del Dig.
(4) Leyes 1 y 6. tít. XXVII, lib. 1X del Cód.
(5) §. 1, ley 3, tít. XX, lib. XLVIII del Dig.

(6) Ley 2, tít. XII del mismo libro.

(7) Ley 2; y §§. 3 y 4, ley 4, tít. XIII del mismo libro.

(S) !• 5, ley 4 del mismo Molo y libro.
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eórcaíof.

Imposible es enumerar aqui las diferencias que separan nuestro de-
recho penal del de los romanos, siguiendo el método adoptado en el
resto de la obra. El derecho penal, que es sin duda la parte de la legis-
lacion mas progresiva y variable, no reconoce en nuestros dias como
base al derecho romano, como lo reconoce el civil; muy al contrario,
los adelantos de la civilizacion, la suavidad de las costumbres, las di-
versas necesidades de las sociedades modernas y' las ideas dominantes,
han sustituido á los antiguos principios otros mas en armonía con la
época en que vivimos; ha cesado la crueldad de las antiguas penas; se
han distinguido los diferentes grados de culpabilidad, desde que el
hombre medita un delito hasta que lo consuma; no se confunde á los
autores con los cómplices y con los encubridores; le ha aumentado el
catálogo de los hechos punibles y el de las' penas; se ha tomado la fijeza
como base de la ley, y el arbitrio prudente del juez como su comple-
mento; no se ha abandonado al interés privado la persecucion de los
delitos, si bien tampoco se ha negado al que ha sido víctima del crimen
pedir la reparacion civil y la criminal de su agravio; en' una palabra,
es tan diferente bajo todos aspectos nuestro derecho penal moderno
del de los romanos, que seria necesario un trabajo voluminoso que no
cabe en los límites de 'esta obra.

Institutionum compositarum per
Tribonianum, virum magnificum, ma-
gistrum et exquEestorem sacrí pala-
tii, et Theophilurn etDorotheum, vi-
ros ilustres, antecessores, explicit Ii-
ber quartus.

Concluye el libro cuarto de las
Instituciones compuestas por Tribo-
niano, varon magnífico, jefe y ex-
cuestor , del palacio, imperial, y por
Teófilo, y Doroteo, v'arones 'ilustres y
profesores de derecho.
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